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　1　明治期の学説をとり上げる意義
周知のとおり，明治29年（1896年）に公布されたわが民法の前三編（1）（総則・物権・債権をさし財
産法と総称される）は，ドイツ民法第二草案までをも参考にしたとはいえ，基本的には旧民法（2）を修
正する立場であったから，フランス民法系譜の制度ないし規定が多い。しかし，民法成立後いつの頃
からか次第にドイツ民法学の影響が強くなり，第二次大戦終結までにおけるわが民法学は，ナチス時
代も含めた長い間，基本的むしろ圧倒的にドイツ法を先達としてきた。末川博博士から伺った話だ
が，同博士が大学院の当時は，いかに早くドイツ語の文献を発見・入手し，どれだけ早くそれを日本
語の論文にまとめられるか，が業績をめぐる勝負であり，そのため自分が手に入れた本は絶対他人に
見せないという大先生もおられたそうである。判例にもドイツ民法の影響が強く，たとえば共同不法
行為に関するわが大審院のある判決は，エネクチェルスの債権法教科書を一部分そっくり翻訳借用し
ている（3）。
　他方，第二次大戦後は各法領域でアメリカ法への傾斜あるいはアメリカ法の重視がみられるが，民
法学は，その対象にナシヨナルな分野をかなり含むため，全面的な影響を受けるにはいたっていな
い。とはいえ，とりわけ国際取引の大規摸展開を契機に，リーダーシップを発揮してきたアメリカ法
の摂取が民法へも浸透していることは否定されえない。さらに近時は，フランス民法を背景にしてわ
が民法を見直そうとする研究も盛んになってきている（4）。もっとも，まだ民法学界の主流となるまで
にはいたっていないが，年々フランス法を素材とする論文は増加しており，将来はフランス法研究が
ドイツ法と並ぶ，あるいは一時期それを凌駕しさえする事態も予想されぬではない。このほか，現在
の法実務（裁判と企業法務）および学説では，外国法に依拠せず自前の法理で問題を解決しようとす
る状況がある事実も否定できない。これは，外国から学ぶものなし，とする思い上がりより出たので
なければ，喜ぶべき一つの成長と言えよう。
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　これを要するに，現在のわが国では，もはやかつてのようなドイツ（民）法学一辺倒は見られな
い。むろん，新しい問題の解決における範をドイツ法の中に求めようとする学徒は，今日といえども
決して少なくない。そして，その中にはきわめてすぐれた業績も数多く見られる。ただ，昔日のよう
に圧倒的とは言えないだけである。現状はこのようであるが，これまでわが国で形成された民法法理
の根幹部分がドイツ法に強く影響を受けていることは，だれも否定できまい。緻密な概念の構成や論
理の操作は，これを挙げてドイツ法学からの継受に帰することができる。功罪は別として，われわれ
は，たとえばフランスの著作から上記のような点に関する精密さを学ぶことは困難であろう。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　われわれは，この河の源流と中流において（下流すなわち第二次大戦後は当面除く），いくつかの観
点から老察を加えることができよう。
　その一つは，いわばマクロの視点であって，明治後半の近代化過程およびそれ以後において，民法
に限らず法ないし法律学一般にドイツの影響がきわめて大きかったのはなぜか，を問うものである。
これは日本の政治・行政のドイツ化，とりわけプロイセン化という角度からの観察も可能であり，そ
の場合には法学の領域をも踏み越える巨視的研究となる。法学に限定しても，’基礎法学における恰好
のテーマとなるし，立法学という学問領域（5）力淀立可能であるならば，そのうちの《立法史論》を形
造ることとなる。また，われわれの見解によれば，講座科目として存在する《ドイツ法》なるもの
は，ドイツ側の研究だけでなく，それと日本法との交渉に関しても，さらに数歩進められるべきだ
が，それの重要テーマがここから与えられる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　つぎに，よりミクロの視点から言えば，民法学発達史㈹としてドイツ法と日本法の関係をとり上げ
ることが考えられる。これも前述した下流すなわち現在における接触を当面除外しておくが，源流ま
で遡ると立法後に一種の異法系継受が行われたわけであり，その経緯および原因さらに後日への影響
を探求する作業は重要であろう。また，個別的な問題（たとえば本稿での債務引受）における解決の
解釈論的な当否を考える際にも，いきなり立法過程へ復帰するより，まずはドイツ法の浸透と支配に
注目し，両者のプロセスを相関的に理解してかかるのが，より妥当かつ適切ではあるまいか。世上，
わが民法がボアソナードの仲介を経て，もしくはストレートにフランス民法より由来したという事実
確定から，ただちにフランス法の議論をあるべき姿として持ち込む傾向もないではないが，それは片
手落ちのアプローチと評さざるをえない。
　われわれの共同研究は，上にミクロと言った後者すなわち帰納・上昇の道を選び，民法に即して問
題の解明を試みようとする。前者すなわち基礎的視角を全体的領域に即して明らかにしようとするの
は，個別的法科学を専攻するわれわれにとってかなり過重負担となるだけでなく，綿密な各論的探索
を伴わないで仮定的原理を演繹的に論ずることに対しては，われわれは相当強い疑念を抱いている。
われわれは，2で掲げるような個別的なテーマの検討を通じて，帰納的にドイツ民法学の与えた影響
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コに迫って行きたい。また，ドイツ法の影響と言っても，前述の中流における状況は将来にゆずり，ド
イツ民法学がどんどん流れ込んで来た源流の当時に視座を据えたい。まずこれらが明らかにされて後
に初めてそれ以後も検討対象となるはずであり，これまでわが国の研究において欠けていた，あるい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一118一
　　　　　　　　　　　　　　　　　第29巻第2号1991年3月
はきわめて不十分であった視角に立つ研究が，われわれによって実施の端緒を得るわけである。この
作業は，基礎理論のうえでも実用法学のうえでもきわめて有益だと信ずる。
注
（1）後二編の親族・相続は，わが国独特の“家”制度でおおわれていた。
（2）仁井田博士の解題と条文がr旧民法』（1943年一昭和18年）に掲載されている。
（3）　この判例は突然変異的にドイツの独自的学説を引用したため，評釈でも批判されているが，本文ドイツ
　　学説とわが判例については，椿「共同不法行為」総合判例研究叢書・民法（12）136～7頁および椿「共同不
　　法行為理論の再検討」民法研究1140頁参照。
（4）　これの自覚的源泉は星野英一教授と言ってよいであろう。
（5）われわれは1981年に法律時報誌の臨時増刊を借りてr民事立法学』を論じたことがある。
（6）　こういう作業は，すでに北川善太郎教授により行われてきた。
　2　問題としてとり上げる素材
　われわれは，数次にわたる協議の結果，1で述べた角度からの考察を行うため，つぎの5テーマを
今後とり上げることに決定した。一つを除いては債権総論一民法総則と並びその抽象性のゆえにわ
が国で最も早くから論じられた領域である　　に属する。ここでは，若干の解題を付けて，それらを
まず列記しておこう。
　（一）履行の強制（強制履行）
　現行法414条は，第57回法典調査会で審議された案408条（1）とくらべ，「任意二」という表現が入っ
ていること，現同条2項但書が加えられたことを除き，草案と同じである。この案408条は，旧民法
財産編382条と比較すれば，（1）直接履行を強制履行と改め，（2｝民事訴訟法に属すべき事項をそち
らへ移し，（3）　「身体ヲ拘束セズシテ」を現414条1項但書と同じに改めている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（ママ）　現行法成立後，梅博士は「本条二於テハ旧民法，仏国民法等ノ主義ヲ舎テ原則トシテハ如何ナル債
権ト錐モ其強制履行ヲ許スモノトセリ（2）」と説明しているが，もう一歩突っ込んで，現414条「第1
項ハ，債権ハ債務不履行ノ揚合二於テハ損害賠償二了ルモノニアラスト云フ消極的ノ意義ヲ有スルニ
スキス，蓋シ仏民法第442条二於テ債務ノ不履行ノ・損害賠償ノ債務二了ルト云フ規定アルカ故二此ノ
如キ原則ヲ認メサルコトヲ定メントスルニ出ツルナリ，之ヲ定ムルノ必要ナキコトハ民事訴訟法ノ存
スルカ故二明ナリト錐モ尚ホ之ヲ定メントシタルナリ，其之ヲ定ムルニ当リテ此原則ヲ積極的ニアラ
バサントシタルカ故二第1項ノ如キ規定ヲ生シ其意味ヲ了解スルコトヲ得サルニ至ラシム（3）」と評す
る体系書もある。同書は続けて「之ヲ合理的二解釈スレハ債務ノ不履行ハ損害賠償ノ債務二終ルニア
ラスト云フコトニ帰着ス」とも述べる。
　さらに，現414条は「一見旧民法ノ規定ト異ナルカ如シト錐モ其実債務者ノ身体ヲ拘束セスシテ為
シ得ヘキ場合二限リ強制履行ヲ認許セル旧民法ノ規定ト暑ホ其主旨ヲ同フスルモノニシテ唯其異ナル
点ハ債務ハ強制履行ヲ許スヲ原則トシ之ヲ許ササルハ例外ナルコトヲ明示シタルノー事ニアルノミ即
チ我民法二依ルトキハ債務者自身二為スコトヲ要スル債務ハ後二説明スル第414条第2項第3項二規
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定セル救済法二依ルコトヲ得ル場合ノ外ハ不履行ト共二当然損害賠償ノ債務二変シ其直接履行ヲ強制
スヘキ手段方法ハーモ之アルナシ即チ此点二関シテハ我民法ハ旧民法ト等シク大体二於テ仏国民法ノ
制度ヲ踏襲シタルモノナリ」「之二反シテ独乙主義ノ法制二在テハ此種ノ債務二付キテモ尚ホ債務ノ
直接履行ヲ強制スヘキー種ノ手段（が民事訴訟法に）アリ……独乙主義ハ債務ノ強制履行ノ範囲ヲ拡
張シタルモノニシテ債権者ノ権利二対スル保償ハ仏蘭西主義二於ケルヨリモー層完全ナリトス」「実
際上何レノ主義ヲ優レリトスルヤハ立法上大二考量ヲ要スヘキ問題ニシテ其可否得失バー概二論スル
コトヲ得スト錐モ予ハ債権ノ性質上ヨリ観察シ独乙主義ヲ以テ比較的完全ナリト信ス（4）」と明言する
体系書も出ている。
　横田博士の見解にはドイツ法への左祖が明確に出ており，川名博士には民事訴訟法への着眼が見ら
れるが，強制履行の方法と順序がある時期まで学説の争点であったことは，改めて指摘するまでもあ
るまい。源流的論点の一つとすることができよう。
　⇔　債権者取消権（詐害行為取消権）
　旧民法財産編340条～344条にあった廃罷訴権は，穂積起草委員によれば，（1）訴訟参加者に債務者
のほか転得者を加え，（2）有償・無償の区別をなくし，（3）長いほうの消滅期間を30年から20年に改
めて（5）（これは消滅時効が30年から20年と変えられたことによる），案419条～422条とされた。案と
現行法とは，後者に訴訟参加の問題が定められていない点を除けば，ほぼ同じである（6）。
　成立当初には，たとえば梅博士の著作を読んでも，424条の権利も取消権の一つだから民法121条の
適用ありといった記述は見られるが，有名な債権者取消権の法的性質をめぐる論争は，もう少し後に
なる。これも，請求権か形成権かそれらの合体かという，すぐれてドイツ法的な議論である。次稿に
おいてとり上げたい。
　⇔　債務引受
　債務引受は，フランス民法・旧民法・現行民法には規定がなく，ドイツ民法や1911年修正スイス債
務法（7）で定められているにとどまる。もっとも，フランス民法のもとでも債務譲渡とか債務移転の観
念は解釈上認められるにいたっている（8）が，わが明治期の学説・判例がこれをどのようにして肯定す
るようになったかは，そもそも法典上これがまったく規定を欠き，むしろ更改（民法513条以下，と
くに514条）と関連して一言されるにすぎなかったから，きわめて大きい関心の抱かれるところであ
る。今回はこれを各論の一つとする。
　⑳　弁済提供と信義則
　現行法492条・493条は，表現の仕方を除き，案507条・508条をそのまま承継している。そして，た
とえば梅博士の解説もきわめて簡単であり（9），他の著作でも信義則への言及はない。これが，いつ，
どのようにして今目のような信義則の大々的支配へ変わったか，また，そのことは民法解釈論にどう
いう影響を与えたか，などを問題にしたい。
　en委任と代理
　周知のとおり，現民法は任意代ge｛1°）のことを「委任二因ル代理」と表現しているが（民法104条・
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111条2項），旧民法はもっと徹底していて，財産取得編229条（＝代理の最初の条文）1項では「代
理ハ当事者ノー方ガ其名ヲ以テ其利益ノ為メ或ル事ヲ行フコトヲ他ノー方二委任スル契約ナリ」とさ
れた。
　第1回法典調査会では，代理に関する審議の冒頭から，富井政章起草委員の説明に対して，委任と
代理の関係が議論された。その中には，ドイツ法にいわゆるVollmacht（代理）とAuftrag（委任）
の区別をするのかしないのか，といった質疑も見られる（ユユ）。法典成立後，梅博士は，雇傭・組合から
代理権を生ずる場合につき「主タル契約ハ雇傭又ハ組合ナリト錐モ之二附随シテ委任契約締結セラレ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　リ　　コ　　　　　．　　　　　　　　コ　　，　タルモノト謂ハサルヘカラス故二法定代理ノ外代理権ハ必ス委任契約ヨリ生スヘキコト余力信シテ疑
ハサル所ナリ（12）」とまで言い切っている。
　このような委任と代理の直結がやがて切断され，当事者の意思にもとつく代理権は委任その他の事
務処理契約によって発生するが，それらの契約そのものではなく，別個の法律行為である，さらに，
その法律行為は一種の無名契約かそれとも単独行為か，というドイツ法的な発想の強い見解が現われ
るにいたった。こういった考え方の影響や評価は，現在もなお検討する価値がある。
　すでに富井博士は，近世ドイツ法系の観念においては委任と代理を区別することを紹介した後，立
法趣旨が両者を区別しない所に存すると述べ（エ3），つぎのごとく非難する。すなわち，
　「民法ハ……任意代理権ノ発源二関シテハ尚旧来ノ謬想ヲ脱セスシテニ者ヲ混同シタル観ナキコト
ヲ得ス察スルニ立法者ハ代理権ト雌モ自己ノ承諾ナクシテ之ヲ取得スルコトアルヲ不当ト認メタルニ
由ルヘシ然ルニ斯ノ如キハ代理権ノ本質ヲ誤解セルモノト謂ハサルヘカラス蓋代理権ナルモノハ代理
人二義務ヲ負ノ・シムルモノニ非ス唯直接二本人二対シテ効力ヲ生スヘキ行為ヲ為スコトヲ得ルノ権能
　　　　　　　　　　　　　　　　■即チ法律二認メタルー種ノ地位ヲ有セシムルモノニ過キス故二縦令契約二基クヘキモノトセサルモ敢
テ不当ナルコトナシ寧ロ此権能ヲ授与セントスルー方ノ意思表示二依リテ成立スルモノト為スコト日
常ノ取引上便利トスル所ナルヨリシテ授権ナル制度ヲ認ムルニ至リタルモノト謂フヘシ要スルニ我民
法ハ代理二関スル条規ノー大部分ヲ独乙民法草案二採リナカラ其骨髄トモ称スヘキ授権ノ観念ヲ容ル
ルニ至ラサリシバ塞二遺憾トスル所ナリ（14）」。
　前記のように富井博士は起草者であったと思われる。それがまさにドイツ法における単独行為説を
唱えていて，梅博士の見解ときわだった対立を示している。もしこれが著作の初版時（1903年一明治
36年）から収められていたとすれば驚きである。
注
（1）　法典調査会議事速記録（3）・日本近代立法資料叢書3（1984年一昭和59年）54～55頁参照。
（2）梅謙次郎・民法要義巻之3債権編（1897年一明治30年第1版，引用は1912年一大正元年訂正増補第33版，
　　1984年一昭和59年復刻版）51頁。
（3）川名兼四郎・債権法要論（1915年一大正4年）231～232頁。
（4）横田秀雄・債権総論（1908年一明治41年，引用は1916年一大正5年第13版）285～288頁。
（5）注（1）所掲速記録102頁・114～115頁・133頁参照。
（6）案419条は現424条本文に，案420条は現424条但書に，案421条は現425条に，案422条は現426条に，それ
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　　それなっている。
（7）1881年のスイス債務法は，まだこの制度を知らなかった。経緯については，vgl．　Oser．　OR（Komm．
　　zum　Schweiz．　ZGB　V）S．749ff．
（8）簡単には，椿・注釈民法（11）（1965年一昭和40年）431頁参照。
（9）梅・注（2）所掲278頁以下・282～283頁参照。
（10）任意代理の沿革については，遠田新一・代理法理論の研究（1984年一昭和59年）10頁以下参照。
（11）法典調査会議事速記録（1）・日本近代立法資料叢書1（1983年一昭和58年）3頁参照。
（12）梅謙次郎・民法要義巻之1総則編（1896年一明治29年第1版，引用は1911年一明治44年訂正増補第33版，
　　1984年一昭和59年復刻版）254頁。
（13）　富井政章・民法原論第1巻総論（1903年一明治36年初版，引用は1922年一大正11年合冊（第17版），
　　1985年一昭和60年復刻版）498頁・499頁参照。博士はそこにおいて「是近世ノ観念二背馳シ且説明二苦ム
　　条規（102条，671条等）ナキニ非スト錐モ解釈トシテノ・己ムコトヲ得サル見解ト謂フヘキ欺」と述べてい
　　る。
（14）富井・注（13）所掲501頁。
　3　研究発表上のおことわり
　まず，本研究のような過去のある時期に焦点を合わせる作業にあっては，ある記述なり見解がいつ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
公けにされたかを確認しなければならない。そのために，版を重ね改訂がされている文献一主とし
て教科書である一に関しては，どの版ないしどの年からある点の叙述がされているかを，各版に即
して検討することがきわめて重要である。しかし，ごく少数の復刻版を除けば8，90年前の文献であ
って，本学図書館にも特定の版しか所蔵されていない場合が多く，かつ，交付を受けた研究費額から
の制約もあって徹底的に調べることはできなかった。将来さらに資料を入手して補正したいが，今回
は，重版ことに改訂増補と表示されている文献しか利用できないときは，まず初版の発行年を挙げ，
ついでわれわれが利用できた版を示すことにした。
　つぎに，共同研究の表題は“明治後期”となっている。これは，源流的見解の多くがこの時期に出
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　のたであろうという推測にもとつくのであり，実際には大正初期まで含めている。したがって，より正
確に言えば，主として明治後期の研究を対象とするが，場合により大正初期にも及んでいる，とな
る。
　さらに，学説を引用する際，本研究はその性質上，当時の状況を明らかにするという資料的価値も
追究したいので，とりわけ大切な個所は，われわれが要約紹介するよりも，なるべく直接法でそのま
ま引くように心がけた。この引用方法では，現今の読者は読みづらいかと考えられるが，句読点や濁
点もわれわれが補充せず，原典どおりにした。文意を損わぬための努力である。ただし，漢字につい
ては，現在の用法（いわゆる略字）を用いた。
　最後に，本研究は，立案時にも執筆に際しても，さらには中間の時点にあっても，われわれ両名が
それぞれ何回か協議を重ねている。本研究は，したがって，そのようなものとして連名で発表する。
ただ，どちらが何を執筆したかは，文責所在上も明示しておくことが望ましいので，分担の一部変更
がありうることを留保して一応示しておけば，“債務引受”および“債権者取消権（詐害行為取消権）”
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一　122　一
　　　　　　　　　　　　　　　　第29巻第2号　　1991年3月
は椿が，“履行の強制（強制履行）”“弁済提供と信義則”および“委任と代理”は橋本が，それぞれ
執筆担当者となる予定である。なお，今回の報告では，債務引受および委任と代理に論及するが，他
のテーマについては後日さらに研究補助も受けて文献をいっそう整備したうえで発表したい。
第1章　債務引受 椿 寿　夫
　1　債務引受論の現況
　←）　はじめに
　現在，債権総論の教科書において，債務引受という章節を設けていないものはきわめて稀でありα），
一般にはどの文献を見ても，判例・通説と言われる内容が少なくとも明らかにされている（2）。これら
諸文献によれば，わが判例と学説は，制定法上完全にゼロであったものを明治末から長い間かけて着
実に埋め需要に応えてきたわけであるが，それでも未解決な論点はなお残されており，新たな問題も
現われてきている。以下，基本的事項を略説しよう。
　（＝）解決済みの問題
　（1）債務引受がわが民法上許容されるべきことについて，今日消極的な学説はない。これは，まさ
に源流での論点であった。後に述べる。
　（2｝わが民法には，債務者の交替による更改に関する規定があるが（514条），債務引受と更改とは
“債務の肩代わり”という点では共通の機能を持つ。したがって，どちらがより原則的か（すなわち
債務者を差し換える契約が行われた際は，主としてどちらと認定すべきか）が問題となる。源流で
は，明文規定がある更改へ傾斜しようとする見解も有力だったが，今日の見解はその逆になってい
る。
　（3）債務引受の種別，すなわち免責的債務引受と併存的（重畳的）債務引受や，いわゆる履行引受
の内容に関しては，ドイツ法から輸入された見解が基本的に定着している。もっとも，要件論と関連
して，契約当事者の問題が微妙に揺れている（後述e（1））。また，併存的債務引受の効果論では，わ
が国独特の連帯債務の内容にもとづき，連帯か不真正連帯かの争いがあったが，今日では基本的に解
決済みと言ってよい。
　（4｝抽象的な債務の引受にとどまらないで包括的な権利・義務が他人に移転せしめられたり，ある
権利の譲渡に債務の移転がともなう場合が存在する。鳩山博士はすでに古く「債務引受ヲ認ムル実際
上ノ利益ハ営業譲渡及ビ抵当不動産ノ譲渡ノ場合二特二顕著ナリ（3）」と述べていたが，問題は買主た
る地位の譲渡（いわばブローカー的取引）や賃貸中の不動産の売却などにも拡がって，“契約上の地
位の譲渡”が論じられてきた。ただし，細部についてはまだ解決されていない論点がある。主なもの
については次述しよう（㊤②〔3｝）。
　③　未解決あるいは新たな問題
　（1）契約当事者ないし意思的関与（債務引受のある関係者が契約当事者となっていない揚合に，ど
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の程度その意思が考慮・尊重されるか）について問題が残っているのは，まず，免責的債務引受が新
旧両債務者により約定される揚合である。債権者・旧債務者・新債務者の三面契約によるものは，ま
ったく問題がない。いずれの者もその意向が契約当事者として最大限に（＝合意なければ不成立とい
う形で）尊重されるからである。また，すでに更改において，債権者と新債務者が契約当事者となっ
てそれを行うことは，旧債務者の意思に反しないかぎり有効とされており（民法514条），これが債務
引受にも類推適用される。新旧両債務者が契約当事者となる債務引受は，源流時にも問題となり否定
的に解されてきた。今日では，判例も認める立場に転換したと言われたりするが，契約上の地位の譲
渡を中心に，まだ100パーセント肯定とは断言できぬ状況にある。言うなれば，源流時からずっと尾
を引いてきた論点であり，その意味では，今目なお源流的見解をとり上げる価値が少なくない。
　つぎに，併存的債務引受の当事者ないし意思的関与についても，新旧両債務者の契約による場合が
問題となるが，これに関してはそもそも言及されていない教科書が多い。免責的債務引受から併存的
債務引受への“転換ω”を認める際，この形態を肯定しておかないと移送先がなくなってしまう。つ
ぎの地位譲渡でさらに論及する。
　②　契約上の地位の譲渡は，いくつかの場面を含むが，ここでは売買契約上の地位，とくに買主た
る地位の譲渡に即して現状を述べる。この揚合には，買主としての権利とくに債権の移転と債務の移
転とが問題になるが，後者に着眼すれば，新旧両債務者による債務引受である。したがって，基礎と
なる債務引受を許すかどうかが前提問題となるが，肯定する方向に向かってきたと見てよいであろ
う。では，売主の同意・承諾が得られないときはどうなるか。椿の見解は明らかにしてあるが（5），一
般には今後の課題と言わなければならない。
　（3）契約上の地位の譲渡一近時は“契約譲渡”あるいは“契約引受”と呼ばれるようになった
一は，現今まったく新しい揚面を迎えている。それは，ある契約上の地位を純粋に譲渡するのでは
なく，譲渡形式で担保として用いるものである。つまり譲渡担保であるが，この点は学説でもまだ本
格的には解明されておらず，将来の課題と言うほかない。
　（4）このほか，従前債務のため債務者自身により設定されていた担保の消長も，仔細に見ると未解
決であり㈹，解釈論の展開史からすれば興味もあるが，本稿では割愛する。
注
（1）石本雅男・債権法総論（1961年一昭和36年）はその一つである。もっとも，更改に関する説明の個所
　　で，債務者の交替による更改はむしろ債務引受とみるのを妥当とする，とされる（前掲書243頁）。
（2）概略は椿・序章2注（8）所掲書参照。ほぼ四半世紀前の出版だが，多くの問題は今日まで変わっていな
　　い。
（3）鳩山秀夫・目本債権法〔総論〕（1916年一大正5年第1版，引用は1925年一大正14年増訂改版）381頁。
（4）　四宮和夫「債務の引受」総合判例研究叢書・民法14（1960年一昭和35年）27頁参照。
（5）椿・序章2注（8）所掲476頁参照。
（6）椿・序章2注（8）所掲460～461頁参照。
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　2　民法典成立まで
　旧民法はフランス人ボアソナードの立案作成したものだから，もちろんまだ債務引受を知らず，債
i務者の交替による更改を制度として設けた（財産編496条～498条）。
　現行法の成立時にも，調べた範囲では，法典調査会で債務引受が議された形跡はない。債権譲渡（1）
に関連しても，債務者の交替による更改の個所（2）でも，まったく顔を出していない。
注
（1）序章2注（1）所掲513頁以下参照。
（2）序章2注（1）所掲610～611頁参照。
　3　消極的な学説
　民法成立後しばらくまでの教科書・注釈書では，債務引受につき全然言及しないものが圧倒的であ
る。たとえば岡松博士の著作にも発見できなかった（1）。
　梅博士のr民法要義』における見解は，債務引受を認めることに対し当初反対を唱えたのではなく，
法典成立直後には「債務引受ハ甚タ頻繁ナラスシテ其効力専ラ当事者ノ契約二依リテ定マルヘキモノ
トスルモ毫モ支障ナク又弊害ノ憂フヘキモノナキヲ以テ特二明文ヲ置カス契約一般ノ規定二従ハシム
ルヲ以テ足レリトセリ（2）」と述べている。頻度が低いとされる点に注意しておきたい。ところが，同
博士は明治42年には下記のように論ずるにいたった。すなわち，
　「債権者トノ契約ヲ以テ，甲ガ負担セシ債務ヲ，乙ガ引受ケテ，代ツテ債務者トナルコトヲ得ルヤ
否ヤ，独乙民法ノ・債務ノ引受（SchuldUbernahme）ナルモノヲ認メ，甲ノ債務ヲ乙二移スコトヲ得ル
モノトシテ居ルノデアルガ（独民414乃至419），我民法ニノ・同様ノ規定ガナイカラ，之ヲ許サヌノデ
アル，予ノ思フニハ，慣習上債務ノ引受ガ頻繁二行ハルルナラバ，独乙ノ如ク之ヲ認ムルモ差支ナイ
ヶレドモ，純粋ノ法理カラ言ヘバ債務ノ引受ハ出来ヌ筈ノモノデアル，何トナレバ債権ノ目的ハ債務
者ノ行為デアツテ而モ其債務者バー定シテ居ルノデアル，故二若シ債務者ヲ変更スレバ，最早同一ノ
債権デナイト謂ノ・ネバナラヌ，成程金銭ノ支払ノ如ク，何人ノ行為デモ同一ノ価値ヲ有スルコトハア
ルケレドモ，其ヲ言ヘバ，物権二付テモ同ジ事デアル，甲ノ物ノ所有権ト同一デハナイ，故二仮令甲
ノ物ト乙ノ物トガ性質上同種ノ物デアツテ，其価モ同一デアルトシテモ，当事者ノ意思二因リ甲ノ物
ヲ以テ乙ノ物二代へ，而モ同一ノ所有権デアルトハ謂ヘヌデアラウ，カルガ故二我民法ハ債務者ノ交
替二因ル更改ノ・之ヲ認ムルケレドモ（民513，1項，514），債務ノ引受ハ之ヲ認メナイノデアル，…
…（3）」。
　博士は，債務引受と債務者の交替による更改とがいちじるしく異ならないことも挙げている。上に
引用した所有権の比喩が適切か否かは措くとして，債権が特定人の行為であることをもって，消極的
立場の論拠とされた点には注意しておきたい。
　なお，具体的に確認できないが，債権譲渡も更改も梅博士が起草委員として説明を加えているとこ
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うからすると，債務引受がすでに知られていながら制度として採用されなかったのは，この梅見解に
もとつくものかもしれない。
注
（1）　岡松参太郎・註釈民法理由〔下巻〕（1897年一明治30年初版，引用は1899年一明治32年第9版）参照。
（2）梅・序章2注（2）所掲353～354頁。
（3）梅謙次郎「債権債務ノ承継ヲ論ズ」法政大学30周年記念論文集（1909年一明治42年）55～56頁。
　4　源流期の肯定学説
　←）　はじめに
　われわれが調べた範囲内で，債務引受の認められるべきことを最初に論じたのは，石坂博士のよう
に思われる。同博士自身も，後日の体系書において「我国法上債務引受ヲ認ムルコトヲ得ヘキヤニ関
シテ多ク議論アルヲ聞カス唯梅氏（法政大学記念論文集55頁）ハ我民法ニハ債務引受二関スル規定ナ
キカ故二之ヲ認ムルコトヲ得スト主張セラル（1）」と記している。
　もっとも，横田博士の体系書には，下記のような叙述（2）があり，初版時よりこの文言がすでに入っ
ていたならば，より古いわけだが，目下は調査確定できないため，参考として掲示するにとどめる。
それによれば，
　「債務ノ引受即チ債務ノ移転ヲ目的トスル契約ハ独乙民法二認ムル所ナレトモ我民法ニハ何等規定
スル所ナキヲ以テ斯ル契約力果シテ有効ナルヤ否ヤハ我民法ノ解釈上二於テーノ疑問トナルヘシト錐
モ是レ全ク債務其モノノ性質如何二依リテ定マルヘキ問題ナルヲ以テ当事者ノ何人タルヤハ債務関係
ノ存立二影響セストノ説ヲ採用スル以上ハ債務関係ヲ其儘存続セシメテ債務者ヲ変更スルノ契約ハ有
効ナリト断定セサルヲ得ス何トナレハ其契約ハ債務ノ性質二反セス又毫モ公ノ秩序又ハ善良ノ風俗ヲ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（ママ）害スルモノニアラサルヲ以テナリ故二我民法ノ下二在リテモ債務者ノ更替二因ル更改ノ外二尚ホ債務
ノ引受ヲモ認ムルコトヲ得ヘシト信ス」。
　石坂博士の論文は明治末（1912年）に書かれ，ドイツで最初に債務引受が認められるべきことを唱
えたデルブリュック（1853年）はじめ彼国の学説を多く引用しながら，論旨を展開した。長文の（法
協で3号にわたる）力作である。
　（一）石坂説の基本的立場
　博士はまず債務移転が否定されるべしとする学説の理由づけを5点に分かって挙げる。すなわち，
（1）債権関係はその主体と分離できないから。（2）債務者の変更があると債務の同一性を失うから。
（31債務者の変更により債権の物体すなわち債務者の特定の行為が異なってしまうから。〔4）債務は
処分できないから。㈲　債権者の同意がなければ債務引受はできないから。一博士は，これらそれ
ぞれに対し反論を加えており，議論の仕方については興味もあるが，読者の参照（3）を乞うておく。
　博士は，肯定説をとる理由として，二点を挙げる（4）。一つは「債務移転ヲ認ムヘキ重要ナル根拠ハ
相続二依ル債務移転ナリトス相続二依リ債務力移転スルハ何人モ疑ハサル所ナリ固ヨリ相続ノ場合ニ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　．ハ債務ハ法律ノ規定二依リテ移転ス然レトモ縦令法律ノ規定二依ルモ相続二依リ債務力移転スルニ於
　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　■　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
テハ観念上債務ハ移転スルコトヲ得ルモノト云ハサルヘカラス従テ法律行為二依リテ債務ヲ移転スル
コトヲ得ヘカラサル理由ナシ（以下略）」というのであり，もう一つは「実際取引上ノ必要ヨリ見ル
モ債務ノ移転ヲ認ムルコトヲ要ス蓋債務者ノ変更アル場合二新ナル債務ヲ生スルモノトナストキハ従
来ノ債務二附従セル権利ハ消滅シ抗弁ハ之ヲ援用スルヲ得サルノ結果ヲ生ス然レトモ実際取引上二於
テ債務者ノ変更アルモ債務力存続シ之二附従スル権利及ヒ抗弁モ亦消滅セサルモノトナス必要アリ更
改ノミヲ以テシテハ実際ノ必要二応スルヲ得ス」とするものである。
　なお，博士は，わが民法に，一般の債務引受だけでなく，財産移転に伴う債務移転についても規定
を欠くこと，とりわけ当時のわが法制が営業譲渡に伴う債務移転（現商法26条以下参照）が頻繁に生
ずるのに規定を欠くことを「大ナル不備」と評していた（5）。
　㊧　新旧両債務者による引受の許容性
　石坂博士は，上記論文において“債務引受ハ債務者引受人間ノ債務引受契約二債権者力同意ヲ与フ
ルニ依リテ成立スルコトヲ得ルヤ”というタイトルのもとで，肯定するドイツ普通法の《通説》に反
対している。博士の結論は，肯定説が「理論上実際取引ノ必要上及ヒ当事者ノ意思解釈上当ヲ得タルモ
ノト云フヲ得ス故二吾人ハ此ノ如キ方法二依ル債務引受ノ成立ハ之レヲ認ムルコトヲ得サルモノ（6）」
という点に存する。前述した（1（｝i）（1））ように，この立場が後々まで影響を与えているので，所説を
まとめておこう。それはこうである。
　（1）債務者と引受人の契約に対して債権者が同意を与えて引受契約が効力を生ずることの理論的な
根拠としては，第三者のためにする契約説，債権処分説，共同申込説があるが，いずれも採用できな
い（7）。
　まず，第三者契約説に対して，第一に，引受契約では，民法537条と異なり，引受人が債務者に対し
債権者に給付すべきことを約束するものではないから，債権者は債権を取得できない。第二に，債務
引受では，第三者契約と異なり，債権はそのまま存続し，新取得とならない。第三に，第三者契約で
は，債権者の受益の意思表示を必要とせず（博士は民法537条2項を正当とは考えない），仮りに必要
だとしても引受における債権者の同意とは性質が異なる。第四に，債務引受では，民法539条の抗弁
対抗は認められない。一今日この見解を採る者はほとんどない。
　つぎは，債権処分説に対して。ドイツの通説だが，錯雑した理論で採用できない。第一に，債務の
移転は債権の処分ではない。第二に，処分を受ける引受人は，債務を負担するだけで，権利取得ない
し受益がないが，権利の処分では処分を受けた者が権利を取得する。第三に，他人の権利の処分で
は，処分者はあたかも権利者と同一の地位にあるが，債務引受における債務者は債権者と同一の地位
にない。
　さらに，共同申込説に対して。債務者と引受人が共同で申し込み，債権者が承諾を与えるという考
え方だが，従たる地位にしかない債務者には引受人との契約によって独立した主要な地位を与えるこ
とは認められない。また，債権者への通知が同時に申込となってしまう。
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　②　通説は，実際取引上の必要に合わない。そもそも債務引受が実生活上価値を持つのは，引受人
が債務者との間に存する法律関係から生ずる抗弁を債権者に対抗できない点にあるが，債務者・引受
人間の引受契約を認めるときには，その目的を達しえない（より詳細かつ正確には原典参照）。
　（3）通説は，当事者の意思にも反する。債務者としては，引受人に自己の債務を免れさせる義務を
負担させれば十分であり，引受人も，無因引受は不利だから，債務者の反対給付に対して債務を引き
受ける。つまり，債務者の債務を引き受けるべき義務を負担する旨約束するのが通常である。したが
って，両者の引受契約により，引受人が直接に債務者から債務を引き受けるとは，通例見ることがで
きない。
注
（1）石坂音四郎・日本民法〔債権総論・中巻〕　（1914年一大正3年初版，引用は1915年一大正4年訂正第5
　　版）1323頁注3。
（2）横田・序章2注（4）所掲968～969頁。
（3）石坂音四郎「債務引受論」法学協会雑誌30巻4－－6号（1912年一明治45年），引用は改纂民法研究〔下
　巻〕　（1923年一大正12年）369頁以下参照。
（4）石坂・上記注（3）所掲377～379頁。
（5）石坂・前記注（3）所掲420頁。
（6）石坂・前記注（3）所ta400　一・　401頁。
（7）石坂・前記注（3）所掲388頁以下参照。
　5　続く時期の学説
　前掲横田博士の見解（4（1））は，その時期いかんではこの中へ入ってくるが，その点はともかく，
大正4，5年（1915，6年）には，つぎのような肯定説が現われている。
　川名博士は，三面契約説に立って肯定する。「吾民法二於テハ……債務ノ引受二付キテハ何等ノ明
文ナシ之ヲ認メサルモノト解ス可キカ民法上難問ノーナル可シト錐モ債権者債務者及ヒ引受人ノ契約
二因リテ債務ノ引受ヲ為ス事ヲ得可キモノト考フ（1）」。これは更改の中での説明である。
　仁井田博士は，その小論説において「我民法二於テハ債務ノ引受ヲ為スコトヲ得ヘキ旨ヲ規定セス
然レトモ債務ノ引受ヲ目的トスル契約ハ善良ノ風俗又ハ公ノ秩序二反スルモノニ非サルカ故二契約自
由ノ原則二従ヒテ契約二因ル債務ノ移転ヲ認メサルヲ得ス加之債務ハ法律ノ規定二依リ移転スル場合
砂ラサルカ故二其性質上移転スルコトヲ得サルモノト謂フヘカラス（2）」とする。なお，債務者の意思
的関与につき，博士は民法514条および474条の“準用”が至当と解する（3）。
　鳩山博士は，消極説の論拠四点を斥け，積極説の中でも「当事者ガ債務ノ同一性ヲ害セズシテ債務
者タル人ヲ変更スル旨ノ意思表示ヲ為セルトキハ其効力ヲ認メザル理由ナシ（4）」として，ヴィントシ
ャイトの見解を正当とする。博士は，新旧両債務者の引受契約に債権者が同意するときは債務引受の
効力を生ずるとするドイツ通説に対し，「我民法上債務引受ヲ認ムルハ偏二契約自由ノ原則二基キ而
シテ其契約当事者トシテ債権者及ビ引受人ノ加ハラザルベカラザルハ当然ノ事理ナルガ故二（5）」と反
対する。ちなみに，債務引受を認めることにつき今目では判例・学説が一致しているところ（6）とされ
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るが，注記の判例は大正10年・11年（1921年・22年）のものであり，鳩山博士の原初的見解がどうで
あったかは，版を遡らなければならない。
注
（1）川名兼四郎・債権法要論（1915年一大正4年）574頁。
（2）仁井田益太郎「債務ノ引受」法学新報25巻6号（1915年一大正4年）3頁。
（3）仁井田・上記注（2）所掲4頁。このことは，椿が別に進めている“類進適用”の研究にも関係する。
（4）鳩山・前記1注（3）所掲381頁。
（5）　鳩山・前記1注（3）所掲383頁。
（6）鳩山・前記1注（3）所掲377頁。
　6　判例の初期的見解
　われわれが調べた範囲では，債務引受が初めて判例ω（下級審を含む）に登場してきたのは，石坂
論文と同じ頃のようである。こう説示したのが最初の裁判例である。
　　「羅馬法に於ては，債権関係は，債務発生の当時に特定したる債権者債務者間に於てのみ生ずるも
のにして，債権関係の主体即ち債権者又は債務者を変更するときは債権関係は其存在を失ふものとな
し，従て債務の移転は勿論債権の移転をも認めざりしが，近世の法律は，債権関係は必ずしも債権発
生当時に特定したる債権者債務者間に於てのみ存在することを要せざる者となし，其結果として法文
上債権の移転を認めたり。我民法も亦然りとす。即ち……債権債務の主体を除き目的が同一なれば同
一の債権関係ありとなしたる者なりと謂はざるを得ず。然らば，債権の移転を認めたると同一の論法
を以て債務の移転し得べきことをも認めざるべからず。即ち債務者に変更あるも債務の同一を害する
ことなきものと謂はざるを得ざるなり（2）。」
　地裁にも続けて肯定例がある。すなわち，
　「特定の主体を以て債権関係の内容を形成するものにあらずとして，債権の譲渡，相続による債権
債務の移転を許す法制の下にありては，債務の引受の可能なること多言を倹たざる処にして……又契
約自由の原則より論ずるも，債務の引受の有効なること勿論なり（3）・・…・」。
　大審院には大正10年（1921年）に有効とする判例ωが現われている。たしかに判例として現われた
時期は法典成立よりかなり遅く，判例となる頻度も債権譲渡に比してはるかに低い。
注
（1）　判例全般については，四官・前記2注（4）所掲，椿「判例債務引受法」民法研究H　（1983年，当初は
　　1957～8年一昭和32，3年に発表）参照。
（2）　東京控判明治45年7月6日新聞816号20頁。
（3）東京地判大正2年4月16日新聞865号23頁。
〈4）　大判大正10年5月9日民録27輯899頁。
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　7　若干のまとめ
　民法制定時には，債務引受制度の必要性は，基本的にフランス民法系譜であったことも手伝い，立
法者に感取されなかったようである。たしかに，債務引受と債務者の交替による更改とは，前後債務
の“同一性”を除き極端な差異を示さない。したがって，更改制度により需要が充たされると考えて
も，あまりおかしくはなかった。もちろん，この辺りに関する立案を担当したと思われる梅博士も，
債務引受を当初は否定する気持はなかった。ちょうどドイツ民法が債務引受を法定し更改は契約自由
の枠内で処理したのとは逆に，債務引受を契約自由に委ねたわけである。しかし，後日の論文では，
頻度が低いから不要という認識に加え，法理上の難点まで繰り出して否定しようとした。
　これに対し，石坂博士一横田博士の所説については前記の事情で留保する一は，ドイツ普通法
以来の学説を深く究め，彼国の支配的学説をとくに断わることもなく“通説”と呼んで，真正面から
わが国へ導入し，債務引受が公認されるべきことを提唱した。そして，この学説は急速に一数年の
間に一通説化し，その後いろいろな観点からドイツ法の法理が吸収されてきた。ドイツ法上の債務
引受論が入り定着した時期は明治末から大正初期の間であった。
　この吸収は，債務引受が立法的真空状態だっただけに，フランス系譜の制度をドイツ法理で色付げ
なおしをする場合とは異なり，まさに砂漠が水を吸い取るようなものであった。もっとも，ドイツ法
上の争いがそのまま流入してきた事項もある。債務者と引受人の契約による債務引受がそれであり，
この点では多数説とは言えないドイツ法の見解が採択されている。また，石坂博士の論法にも，ドイ
ツ流の概念法学的思考があちこちに窺える。
　この導入期に直結して，併存的（重畳的）債務引受や履行引受の議論もドイツから輸入される。た
だし，前者は免責的債務引受の議論にくらべずっと簡単にしか取り扱われず，後者もどういう機能が
あるか明確にされないまま，今目にいたっている。
　契約上の地位の譲渡は，断片的に指摘されてきたが，本格化するのは第2次大戦後であり，かっ，
ある論文では規定のあるイタリア法が着目されている。ドイツ法の契約引受ないし契約譲渡は注目さ
れることが少ない。とりわけ契約加入（併存的契約引受）は，現在の問題を解くのに有益かつ必要だ
が，導入の程度が低い。
? ? ?
　われわれは，明治29年（1896年）に成立した現行民法の中で規制をまったく欠いている制度の一Dl
につき，ドイツ法を比較的早い時期に導入して解決をはかった状況を見てきた。今後は，他の諸制度
におけるドイツ法の影響を観察し，最後にそれらを総合考究して日本民法の生成を語ることが課題と
なる。
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第二章　委任と代理 橋　本　恭　宏
　1　はじめに
　代理制度を法律上認知した近代法は，ごく初期の立法においては，代理とは，委任の外部関係であ
るとして，委任と代理とは一体のものと考えていた（1）。
　その後，19世紀後半のドイツ普通法学において，委任のすべてに代理をともなわないこと，委任以
外の雇傭，請負，組合等によっても代理権が与えられることのあることが一般的に承認されるように
なった。すなわち，委任と代理とは必然的に結合するものではないとの考え方である。この点，ドイ
ツ民法は，この普通法学によりうちたてられた学説を取り入れ立法的解決を行った　（BGB　167条）。
　ところで，今目にいう「任意代理」における代理権の発生原因としての行為の法律上の性質が何で
あるかについては後述するように，現行民法の立法時から問題となっていた。しかも，わが国におい
ては，立法の際の，基礎となった法典の混在（旧民法の修正との形式）による問題を残し，その問題
は学説に委ねられた。
　そのことは，この問題が代理の法的構成はどのようにあるべきか，代理権の本質とはなにか，取引
の（善意）相手方保護の要件と範囲（表見代理の法的構成）の問題とも密接であることより，この問
題の一定の方向性を見出すことが，代理制度そのものの捉え方を決定するといってもよいことから，
今なお問題が未解決ともいえる。
　さて，この委任と代理の問題は，従来，次のような問題として論議されてきた。すなわち，
　①　代理権の発生原因として委任契約がなければ，すなわち（他の諸契約ではなく）代理権は発生
しないのか，換言すれば，代理権の発生原因は委任契約に限るのか？（私的自治の観点）
　②　代理権の発生原因は単独行為か否か。すなわち，授権行為の性質はなにかという問題（単独行
為か，契約か）ならびに任意代理において，代理権を授与する行為（授権行為）の法的性質はなにか？
である（2）。
　一般に通説とされているものは，後にみるように，この代理関係を成立させる基本行為と授権行為
とを概念上区別すべきかの問題は，委任の場合以外にも，代理権が授与される場合がある（雇庸・請
負・組合等）として，全く別個のものと考えている。
　しかし，代理と委任の今日的問題は，代理制度により法律関係を複雑にするために生ずる問題，す
なわち，相手方，第三者との関係が重要な問題となっている（取引安全の観点）
　ところで，「代理」についての歴史を略説すると，ローマ法では，他の人によってある法的効果が行
われることを可能にするために，従属する機関による行為，信託，間接代理という他の思考形式が用
いられた。間接代理人は，行為を自身の名において，また，彼自身の人格への効果をともなって行う。
代理人から本人への法効果の移転は，彼等の間に存在する内部関係から生じた。このように，ローマ
法では，直接代理の制度が私法上認められていなかったので，ローマ法におけるrmandatum』によ
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り，その実質的機能を果たしていた。以上のような考え方が影響してか，その後，直接代理の制度が
肯定されるようになっても委任契約と代理とは同視されていた。すなわち，代理権は，委任の本質的
構成部分であるとされてきたのである。もっとも，この場合における「委任」の概念は，他人の行為
を無償で処理することを引き受けることであった（3）。
　さて，わが民法は，代理と委任とを必ずしも判然と区別していない（104条，111条）。その問題が本
課題の一つであるが，後に詳述するように，旧民法が，委任と代理とを一体のものとしていたフランス
法の影響の下に作成されたことから，代理は当事者の一方がその名を以てその利益のためあることを
行うことを「他ノー方二委任スル契約ナリ」（旧民法財産取得編第11第一節代理の性質第229条1項）
としていたことも影響している。すなわち，委任とは代理のこととされていたことによると思われる。
　また，なぜ，「委任と代理」が問題となるかは，いわゆる「代理」と「委任」の概念をどのように
みていたかという問題と密接不可分であり，これらの概念についての変遷も問題となろう。
　そこで，本論では，まず，この問題についての現況を述べ，ついで，解決ずみの問題があればその
点について触れつつ，未解決あるいは新しい問題について指摘する。その後，代理規定の制定過程，
学説，ならびに判例の変遷について記述していくこととしたい。なお，本研究には資料的意味もあ
り，諸文献の引用が長くなる点を，ご了承いただきたい。
注
（1）　於保不二雄編注釈民法（4）〔後，注釈と略す〕代理・前注皿（3）9頁～10頁，（於保不二雄）昭和42年
　　　（1967年）。
（2）於保不二雄「授権行為の性質」民法基本問題150－168講…頁以下〔後問題と略す〕，伊藤進「代理の法的構
　　成」民法の争点46頁，森島昭夫「委任と代理」契約法大系IV297頁以下，辻正美「代理」民法講座1445頁
　　以下，特に469頁以下，林脇トシ子「代理に関する現行法規規定の性格」手塚豊教授退職記念論文集r明
　　治法制史・政治史の諸問題』747頁所収。遠田新一r代理法理論の研究』161頁～212頁，大西耕三r代理
　　の研究』186頁以下第2章参照。広渡清吾「代理権」民法学1221頁以下，特に222頁。
（3）　マックス・カーザー『ローマ私法概説』柴田光蔵訳107頁〔原著56頁以下〕，362頁〔原著183頁以下〕，
　　岩田新「委任及ヒ順委任ノ観念ヲ論ス」法学協会雑誌35巻9号162頁以下。ローマ法における直接代理の・
　　発達しなかった理由については，吾孫子勝r委任契約論』4頁以下参照（大正6年）。
　2　現　況
　←う　はじめに
　（1）代理権授与行為
　今日，代理と委任の関係をめぐる問題の一つは，前述したように，任意代理における代理権の発生
原因とは何かであり，この点については，諸種の学説に別れている。本研究との関連において，代理
権授与行為の発生原因についての法的性質を整理すると，立法者の考え方（委任契約説）と，今目，
通説と目される「無名契約説」へとがありその間の変遷が一つの課題となる。そこで，ドイツ学説の
移入状況をより明確にすると考えれることから，代理権の発生原因を委任，雇傭，請負，組合などの
内分関係の設定契約とは別個独立の授権行為」によるか否かとの観点で区別しつつ，分類，整理して
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みよう（1）。
　まず，単独行為説と無名契約説は，代理権の発生原因を内部関係の発生原因とは別個独立の「授権
概念」に求め，これを説明する。それに対して，委任契約説ならびに，事務処理契約（融合契約）説
はこうした授権行為の独自性を否定することから説明している。今目の教科書等を手ががりとして，
委任と代理ついての関係について，その現況を傭瞬してみる。
　①　授権行為の独自性を肯定する学説
　我妻博士（2）は，代理権の本質について，本人・代理人間の対内関係とは観念上何等の関係のない独
立の制度であるとし，その理由として以下のようにいう。「委任は，必ずしも代理を伴うものではな
く（問屋，仲買人等），代理に伴う対内関係は，必ずしも委任とは限らない（雇傭，組合），代理権の
本体は，自分の行為によって，本人に権利義務の変動を生じさせる地位であるから，この観念の中に
は，本人のために行為をなすべき義務は包含されず，代理は，これらの義務の存否にかかわらず，存
立でき，したがって，代理は，委任のみならず，他のすべての対内関係から独立した制度である（近
時の通説）」という（3）。以前には，代理権は，代理人が本人に対して負担する特定の義務に付随する地
位に過ぎないように老えられた。ことに，本人・代理人間の契約によって生ずるときは，普通にはそ
れは委任関係であるから，代理は，委任の対外関係だとも考えられた。代理は，本人・代理人間の対
内関係とは観念上何等の関係のない独立の制度であり，代理権は，対内関係の経理義務と関係のない
独立の地位である。その理由は，委任は，必ずしも代理を伴うものではない。また，代理の本体は，
自分の行為によって本人に権利変動を生じさせる地位であることにあるから，この観念の中には，本
人のために行為をなすべき義務は，包含される余地はない。さらに，民法は，代理と委任とを判然と
区別しない立場にあるのだから，その解釈としては，委任に類似した一種の無名契約とするのが穏当
であろう，とされる（4）。
　これに対して，川島博士は（5）同じく授権行為の独立性を肯定しつつ，「授権行為という概念は，民
法典の構成に拘束されないで，実質的に代理と委任との法律関係を論理的に処理するために構成され
たものであり，したがって民法が委任と代理とを混同しているということを理由として授権行為の性
質を演繹すべき論理必然性はないであろう。」そして，問題の本質は，「授権行為について，代理人の
同意を必要とすべき実質的（政策的）理由があるか否かにある」として，代理人の代理権授与の同意
を必要としないことの理由として，委任から代理を分離して問題とする限り，代理が，代理行為の直
接の効果を本人に及ぼすに過ぎないからであるとする。さらに，わが国の取引界では，委任契約から
分離して代理権授与のみを書面化する場合には「委任状」と言う形式の文書が作成されているが，こ
れには代理人の署名，記名，押印がなく，単に一方的に代理権授与者による代理人の指名が記載され
ているにすぎないという。そして，以上の理由から，同博士は単独行為説に賛成される。
　以上は，代理権授与行為の独自性を肯定する代表的学説である。前者は，通常，無名契約説とよば
れ，後者は単独行為説と呼ばれている。ただし，後者には授権行為を原因関係と無因とする考え方も
ある（6）。
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　さて，この授権行為を無名契約とみる学説と，単独行為とみる学説は，初期的には，理論構成上の
対立であったが，その後，第三者保護の要件（授権行為の原因関係との原因，無因の問題）について
問題となった（7）。
　②　授権行為の独自性を否定する学説
　まず，森島教授は（8），従来の学説の整理にあたり，授権行為の独自性を承認しなければならない必
然性について，その論理性と目的の則面からの検討をしなければならないという。そして，「授権行
為という概念は，代理権の存立を委任などの内部関係の存立から切離すための概念道具にほかならな
い」との前提にたちつつ，授権行為と契約とが要式行為でない以上，結局観念上のものにすぎず，「現
実に二つの行為が存在するわけではない」また，授権行為は原因関係と無因であったとしても第三者
保護に役立たない。第三者が外部から授権行為を認識できない法制，さらに，無因性の妥当する範囲
が少ないことをかかげ，授権行為の独自性を承認することにつき必ずしも必要ではなく，代理権は委
任その他の契約から直接生ずるとの考え方を示された（9）。
　それに続いて，於保博士は（1°），委任と代理の関係の問題は，債権行為と物権行為との関係の問題と
同じく，フランス法とドイツ法とを承継したわが民法の宿命的課題の一つであるとしつつ，債権行為
と物権行為とにおける物権行為の独自聖，無因性の問題がもはや，観念的理論構成上の問題であり，
実際的な結果には差異はないということが理解されつつある現在，「委任と代理との関係に関する論
争はもはや実り少ないものであり，両者を峻別しなければならない実際上の必要もなければ，また，
そうしなければならない理論上の必然性もない」とし，わが民法の規定がドイツ法とは異なっている
（後述）から，「規定どおりに，委任と代理とを一体的に理解するほうが素直」であろうとされる。
　また，幾代教授（11）は，民法典の起草者は，「委任二因ル代理」という用語法からもうかがえるよう
に，代理権の背後にある内部関係は常に委任であり，委任i契約からのみ代理権は発生する，つまり，
代理権授与行為とは委任契約にほかならない，と考えていたようにみえる」とし，「これは，起草者
が，一面では法典全体の体系においてドイツ法にならい，また代理関係と内部関係とが異なる法関係
であることを理解していたとはいえ，他面では，フランス民法を範とした旧民法（財産取得編229条
以下）の，委任と代理とを一体的にみる思考方法の影響を強く受けていたことによるもの」とされ
る。そして，代理権は，さまざまな内部的な契約関係（委任，請負，雇傭，請負）によって発生せし
められ，また，後者の変更や消滅に応じて前者の内容や存在も変動する，つまり，「融合契約」と解
するとされる。さらに，四宮博士は（12），授権行為の独自性を否定しつつ，代理権は委任，雇傭，組合
等の事務処理契約より「直接に」発生するという。すなわち，委任契約説とはことなり，委任以外の
事務処理契約の揚合（雇傭，請負，組合等）にも，その契約に付随して締結される委任契約より生ず
るのではなく，その契約自体より生ずるとする点において異なりをみせる。ニュアンスの差はあるも
のの，前記，幾代教授と同じく立場にたたれていると思われる。
　以上の考え方は，今目，これを事務処理契約説ないしは融合契約説とよんでいるものである。代理
権授与行為の独自性を否定する点では一致する。さらに，この考え方は，後述するように，立法者が
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採用した，いわゆる「委任契約」説に近似する。ただし，この委任契約説が，代理権の発生原因を代
理を目的とする委任契約に求め，雇傭や請負や，組合の場合の代理権も雇傭契約とか，組合契約に付
随しつつ締結される「委任契約」に求める点において差異を生ずる。
　②　委任の概念
　代理と委任の関係をみる以上，後の民法起草者の考えていたこととの対比の意味もあり，今目にい
う「委任」の概念についてみておく。
　委任の本質は，委託の目的たる事項が法律行為である点にあるのではなく，一定の事務処理をなす
ことにあるから，事務の処理を委託する契約であるとか（13），「委任とは，法律行為たると否とを問わ
ず広く事務の委託である」（14）とされている。
　すなわち，今目，委任は，法律行為に限定されず，事実行為を含む，広い概念として扱われている。
したがって，他の労務供給型の契約との差異は，その行為の種類により区別するのではなく，その目
的，態様によりなされている。雇傭では労務の供給そのものが問題となるのに対して，委任契約では
裁量権をもち，目的達成のための行為がなされる点に差異がある。したがって，代理権の発生を委任
に限るとする考え方は採れず，雇傭，請負，組合等の契約からも生ずるとしなければならなくなる。
　⇔　解決済み，未解決，あるいは新たな問題
　民法の法文による「委任二因ル代理」は，代理権が本人の意思に基づいて発生する代理をいう。こ
の代理権を発生させる当事者の行為を，一般に，代理権授与行為とよんでいる。そして，今日では，
代理権の発生原因が「委任」に限るものではないとする点において，多くの論者は肯定する。さらに
今日，本問題が代理人と本人の内部関係と第三者との関係をどのように調整するか（内部関係におい
て生じた事情をどの範囲で主張できるか）との問題であるとする問題点の抽出はなされてきた。そこ
で，「代理と委任」にまつわる未解決，あるいは新たな問題を探る意味から，以下の問題について略説
しておく。
　すなわち，1　代理の法的構成の問題（代理の本質論），2　表見代理理論・善意者保護制度の問
題，3　代理権の濫用，そして，4　代理権授与行為（授権行為）の性質論である。
　1　代理の法的構成の問題・代理の本質論
　代理における法律行為の当事者はだれか。これは，ドイツの普通法時代より争われてきた問題であ
る。すなわち，代理人による法律効果がなぜ本人に及ぶのかの問題である。学説は，本人行為説，代
理人行為説，共同行為説と対立するが，ドイツ民法は，代理人を法律行為の当事者とみる代理人行為
説を基礎として規定した。当然，わが民法も，立法の経緯よりこうした状況を前提に，その立場を踏
襲していると考えられる。したがって，代理を民法典のなかに規定することにより，代理における法
律行為の当事者はだれかの問題は解決したともいえる（15）。しかし，その後，この代理と私的自治の原
則の関係についての問題提起を受けてより，代理人行為説ならびに，代理における本人の位置づけに
ついての検討がなされている。この問題は，結局，代理権の意義をどのようにみるかが問題の焦点と
なる。
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　さて，現行民法典の代理条項の立案担当者である富井政章委員は，法典調査会第一回において，民
法100条（現行民法99条）の説明で，次のように述べている（16）。
　「即チ法律又ハ委任二依ル代理人ナルモノガ代理人トシテ行為ヲ為スニハ何々ノ要件ガ備ハラネバ
ナラヌカ，夫レカラ其要件ガ備ハツテ為シタル行為ハ本人二対シテ如何ナル効力ヲ生ズルカ，此ニツ
ノ点ヲ規定シタノデアリマス夫レデ其ニツノ条件ハ第一ハ代理人ガ権限内二於テ為シタルモノ，夫レ
カラ第ニニハ本人ノ為メニスルコトヲ示シテ為シタル場合，無論本人ノ為メニスル事ヲ示スト云フ事
ハ明示デモ黙示デモ宜シイ，詰リ代理ノ意思ノ表示ト云フ事ガ必要デアル，夫レカラ代理人ノ為シタ
行為ハ直接二本人二対シテ其効力ヲ生ズル，即チ今目謂ヲ所ノ代理ノ効力ヲ掲ゲタノデアリマス，法
律行為ハ代理人ガ為シタノデアリマス，ケレドモ本人ガ為シタ如ク直接二其行為二依テ本人ガ権利ヲ
得又ハ義務ヲ負フ，即チ代理ノ効果ヲ示シタノデアリマス」。
　さらに，民法100条（現行民法99条）にいう意思表示が代理人の意思表示か，本人の意思表示かに
ついて（土方寧委員の質問に対する答弁），
　「意思表示ハ代理人ノ意思表示デアラウト思フノデアリマス，最モ今日ト錐ドモ此問題二就テハ学
説ガニツニ岐レテ居ル，代理人ハ本人ノ意思表示ヲ為スモノデアルカ又ハ代理人自己ノ意思表示ヲ為
スモノデアルカト云フ問題二付テハ説ガニツアロウト思ヒマス，本案ハ意思表示ハ何処迄モ代理人の
意思表示デアル，法律ハ代理人ノ法律行為デアル是デ随分結果ノアルコトト思フノデアリマス，唯其
意思表示ガ効力ヲ本人二対シテ生ズル，恰モ本人ガ為シタ意思表示ノ如ク見ルト云フ丈ケノ事デ意思
表示ハ何処迄モ代理人ノ意思表示デアラウト思ヒマス」。
と答弁されている。
　また，その後の学説も，本人行為説，共同行為説を支持するものは皆無であった。梅，富井両博
士，岡松博士等においては，代理行為における意思表示は代理人の意思表示であるから，代理による
法律行為の当事者は代理人であり，その効果が本人に及ぶとする（18）。
　こうした代理人行為説が通説的立場を維持し続けてきた理由は，代理行為の本人への効果帰属の基
礎は，代理権（代理権授与行為）の存在を前提とはするが，それは，成立要件ではなく，効力発生要
件であり，代理行為と代理権授与行為とは別個の法律行為であり，たとえ，それに蝦疵があっても代
理行為の効果には影響しないとする考え方を背景にしていたことによる。
　しかし，その後ビイツのミューラー＝フライエンフェルスにより，私的自治の原則との関係から，
この代理人行為説が批判され，任意代理は本人の代理人への代理権授与と代理人の意思表示とを成立
要件とする法律行為であるとする考えが示された（19）。
　こうした，統一要件説からの問題提起についての検討は置くとして，通説である代理人行為説と，
代理権授与行為の独自性をめぐる議論は本問題との関連において重要となる。
　2　表見代理論・善意者保護制度の問題（2°）
　代理制度は，本人の私的自治の拡大に役立つが，他方，代理権の有無により相手方の取引の安全が
問題となる。しかし，この点は，わが国では民法109条，110条により一定の解決なさっている。問題
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は，この相手方と取引をした第三者である。また，この点も，特にわが国の規定にいう「相手方」が
代理人と取引をした者に限定されないことから，この「第三者」も，要件に合致するかぎり保護され
ることとなる（問題となるのは，登記に公信力がないことによる問題がある）。
　そこで，「委任と代理」との問題との関係でみると，委任と代理とを峻別し，授権行為の独自性を
承認，代理権授与と代理行為との関係につき無因説を採用すること，代理人による取引を有効と信じ
て取引した善意の第三者の保護することも考えられる。
　3　代理権の濫用（2D
　代理権の濫用（内部関係における義務違反行為）が代理行為にどのように影響するのか。委任と代
理とが相互関連するとの考え方によれば，代理権の行使ではなくなることから，無権代理になると
か，表見代理の法理を類するとかとの見解につながるが，本人に存する事情を代理行為に影響させ
ず，第三者保護をはかる老え方とは相いれない。
　そこで代理権の濫用理論としての解決をはかることを志向する論者は，対内関係上の義務より，代
理権が独立していることを前提とする。すなわち，代理権の独立性の問題が中心となる。この点にお
いても，代理権授与行為の独自性の問題はこの問題にも大きな影響をもつことなる。
　4　代理権授与行為（授権行為）の性質論
　そこで，問題は，本人の代理人への代理人への代理権授与行為をどうみるかである。
　現在の学説の状況は，前述したとおり，大きく分けて授権行為の独自性を肯定する学説と否定する
ものに区分できる。
　そして，今目，代理授与行為の独自性を否定する考え方のなかで，委任契約説に対しては，委任契約
が一種の債権契約にすぎないこと，代理権を伴わない間接代理の揚合もあること，組合，雇庸，請負
等の場合の代理権の発生を説明できない等の批判がなされ，今日，この立揚を純粋に採る者はない。
また，授権行為の独自性を肯定する，単独行為説に対しては，「代理人の承認なき代理権の発生」に
ついての批判はあるが，無名契約説と並び，善意の第三者保護の問題に寄与するとの主張が強い（22）。
　（＝）小　括
　以上の論述により，今日この問題についてのおおよその整理ができたと思われる。すなわち，通説
は，代理権と委任契約を概念的に区別し，さらに，本人と代理人との間の内部関係を生ずる関係（雇
庸，請負，委任，組合等）とは独立した意味での，いわゆる授権行為という概念により説明しようと
する。前者は，その両者が別個独立のものであるか否かについては，両者を無関係なものとすること
もできることをドイツ民法典は示唆している。ただし，両者が無関係であらねばならないか否かにつ
いては，問題を残したままである。また，後者の授権行為の独自性の有無（必要性）についても今日，
取引安全保護の問題より賛否両論がある。
注
（1）　わが民法典成立以来の学説は，委任契約説，単独行為説，無名契約説，そして，事務処理契約（融合契
　約）説に分類される（参照，辻前掲473頁以下，森島前掲304頁以下等）。こうした従来の学説の分類の特
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　　徴は，代理権授与の発生原因を法律行為の分類により整理しているといえる。しかし，本研究では，ドイ
　　ツ学説が，「授権」という別個の観念によりこれを解決したこととの関係を焦点とする限り，こうした分
　　類では，その点が明確とはならないと思われ，代理権の独自性を肯定したか否かで整理した。
（2）我妻栄『新訂民法講義1』325頁以下，昭和40年（1965年）。
（3）ただし，代理がその本質上独立の制度であることは，対内関係と無関係に存立することができるという
　　ことの意味であるとする。
（4）我妻・注（2）所掲334頁。
（5）川島武宜r民法総則』322頁～323頁，〔有斐閣，昭和40年一1965年一〕。
（6）末弘巌太郎「代理権授与行為の性質について」民法雑記帳（上）182頁〔日本評論社，昭和15年一1940年
　　一〕。
（7）　この点は，末弘博士が取引安全の保護の基礎に単独行為説を主張されたことと関連する。しかし，今日
　　では，この両学説の優劣はそれほど大きいものではない。すなわち，我妻博士は，授権行為が代理人側の
　　事情により遡及的に喪失する場合でも，すでになされた代理行為には影響しないとの解釈がなされている
　　からである。
（8）森島・1はじめに注（2）所掲299頁以下。
（9）森島・1はじめに注（2）所掲311頁以下。しかし，授権行為の独自性ならびに，無因性を承認すること
　　によって，有権代理として取り扱われる範囲は大きくなり，取引の安全に寄与することになるのではない
　　かとの疑問も生ずる。
（10）　於保・1はじめに注（2）所掲「注釈」9頁，同・問題169頁以下。
（11）幾代通r民法総則』322頁～328頁，〔青林書院新社刊，昭和44年一1969年一〕。
（12）　四官和夫r民法総則』〔第3版〕243頁，〔弘文堂　昭和57年一1982年一〕。
（13）我妻栄r債権各論中巻2（民法講…義V3）』655頁以下〔岩波書店，昭和37年一1962年版一〕。
（14）　来栖三郎『契約法』502頁〔有斐閣，昭和49年一1974年一〕。
（15）同旨，辻・はじめに注（2）所掲445頁。　L
（16）第1回法典調査会議事速記録（なお，頁数は法務大臣官房司法法制調査部監修・日本近代立法資料叢書
　　〔社団法人商事法務研究会〕による。以下，法典調査会・民法議事速記録（叢書○）と略す）同11頁以下。
（17）法典調査会・民法議事速録（叢書1）12頁。
（18）梅謙二郎『民法要義』218頁，220頁，明治30年一1897年一訂正増補第4版，富井政章『民法源論』405
　　頁，明治37年一1904年一初版，岡松参大郎『民法理由』217頁，明治29年一1896年一訂正再版。
（19）いわゆる一統「要件説」である。Mttller－Freienfels，　Die　Vertretung　beim　Rechtsgeschaft，1955，　S・8ff，
　　53ff．高橋三千知雄「代理理論の再検討（4）完」関法17巻2号145頁以下，伊藤進「代理の法的構成」（民
　　法の争点1，56頁以下。
（20）於保・1はじめに注（2）所掲「問題」175頁参照。なお，こうした点についても，ドイツ法学の学説の
　　影響があったのかも問題となる。
（21）　伊藤進「ドイツにおける「代理権の濫用」理論」法律論叢49巻5号53頁以下，高橋三知雄「代理権の濫
　　用について一その理論構成一」関大法学論集23巻4～6合併131頁以下等参照。
（22）　伊藤進「授権概会の有用性」法律論叢39巻4～6号合併373頁以下等，高橋三知雄「委任と代理の関係に
　　ついて」関大法学論集20巻2号1頁以下参照。
3　民法典成立まで
本稿は，現行民法典成立時より，ドイツ法学説の移入を題題にすることは，椿教授の序章も示されて
いる通りである。しかし，本課題が，於保博士も指摘されているとおり，「立法上の混線」①からか，
立法時の状況，この前後の学説の動きを踏まえることなくしては，少なくともこの間の学説移入の経
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緯を明らかにすることはできないと思われる。そこで，そうした事情について必要な限り述べる（2）。
　（一）旧民法の成立までの学説
　まず，現行民法の代理規定立案担当者であった，富井博士が明治20年に，r代理法』と題する著書
を出版されている。これは，フランスの代理法を説明したものである（3）。
　その後のものとしては，石尾一郎助r民法代理論』明治25年（有斐閣）がある。
それによると，
　「委任ト代理ト共二成立シ初メテ代理契約ノ成立ヲ見ルベシ」とし，委任と代理とが並立した存在
するとの見解があるとし，これに対して，「委任アレハ代理アリ，換言スレハ代理ナケレハ委任ナシ
ト思惟スルニ依ルナリ然レトモ代理アレハ必ス委任アリ」としつつ，しかし，委任あれば必ず代理あ
りとはいえないとして次のような例をあげている。すなわち，甲が，東京に行くのに際して乙がある
契約を締結することを委任したが，これに対して，甲が諾否を表明しないで東京に行ったとする。こ
の揚合，甲がもし，その委任の件を執行するならば，その執行により代理契約は成立するが，これを
なさない場合には代理契約は成立しない「唯委任ノミ甲者ノ帰来スルマデ成立スルニ過キス故二代理
ナキニ委任ノ存在スル事アリト云ハサル可カラス」という（4）。
そのいわんとするところは，委任あれば代理ありとするものであり，フランス法の影響が色濃い見解
が示されているものといえる。
　⇔　旧民法
　フランス民は，委任と代理とを，同一視し，第条に委任者と第三者との関係を規定しているが，旧
民法は，これと異なり，委任の章において，委任者と代理人との関係及び第三者と委任者または，代
理人との関係を合わせて規定した（5）。
　すなわち，旧民法財産取得編229条は法定代理を「代表」と規定し，これと区別した形において，
次のように規定する。
　「代理ハ当事者ノー方力其名ヲ以て其利益ノ為メ或ル事ヲ行フコトヲ他の一方二委任スル契約ナ
リ」
　また，同250条は，
　「委任者ハ代理人力委任二従ヒ委任者ノ名ニテ約束セシ第三者二対シテ負担シタル義務ノ責メニ任
ス」
と規定する。
　岸本辰雄著述のr民法正義』によると，同229条は，代理の定義を示したものであるとし，代理は
「委任力代理人ヲシテ自己ヲ代表セルモノ」であるという。そして，「其名ヲ以テ」とは，委任者の名
を以てという意味であり，「代理の本色」であり，これを欠くものは，仲買契約となる。
　このように，ここにいう代理は，いわゆる委任契約と任意代理とが一体となった概念であり，本人
（委任者）への効果帰属の基礎である代理権は当然，委任契約自体から生ずることになる（6）。
　㊧　ドイツ民法
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ドイツ民法の制定にあたっては，ドイツ普通法学の成果であるラーバント理論がその背景となった。
ラーバントは，代理権がその基礎となる法律関係とは別個のものとしてとりあつかわれることが特に
要求される商法の問題から議論をはじめて，「委任と代理とは，同一関係の内部的側面と外部的側面
として理解されるべきものではなく，授権行為と委任とはそれぞれ別個の要件と内容をもった法律行
為である」として，「代理権授与契約は，代理人が本人の名においてなす法律行為が，その効果に関し
ては，あたかも本人自身によって締結されたように取り扱われることを相互に義務づけた諾成契約で
ある」しかも，「現代においては，代理権が代理人と本人の問の具体的法律関係とは別個のものと観念
する」以上，「代理権そのものを与えるための法律行為を必要とする」という（7）。
　以上のような議論をうけて，ドイツ民法が制定される（8）。
　ドイツ民法の第一次草案の理由書から，この問題について，参考となる資料を見てみる。
　代理に関する条項は，第一次草案では，第8節代理と代理権（vollmacht）と題し，第115条より第
126条までに規定している。本問題と関連すると思われる箇所は第119条である。同草案理由書は，第
119条の「授権授与及授権に基ける代理」と称する項において（8），
　「本草案においては代理権を法律行為上授与するをもって授権といい，……これは，意思表示は他
入をして表示者に代わりてその名において行為をなす法律上の効力を得させる事の効力がある」。こ
うした「委任と異なりたる法律行為のあるを認めたのは近時のことである」という。そして，ドイツ
普通法は，「授権授与と委任とを区別し難く程に混清し，または，授権授与は，他人の法律行為を行
う事をある人に委任する契約の一成立部分なりと解してる」が本草案ではこれを採らないという。
　さらに，第9節委任に関する第585条，586条にっいての箇所において（その後，現行662条以下に
変更）委任者と受任者間の委任契約より生ずる義務に関する権利関係について規定するとし，代理と
委任の関係について，
　「近時の学説と事物の本性を模範として，そもそも委任と委任者との代理を表明する代理権とは必
ずしも互いに関係しない。すなわち，委任は受任者が自己の名において行為する為にこれを付与する
事ができるが，代理権はその代理権授与者の委任と代理権付与とを関連なく付与することができる」
と述べている（10）。
注
（1）　於保・1はじめに注（2）「問題」171頁
（2）この間の事情については，遠田・1はじめに注（2）所掲10頁～18頁，辻・1はじめに注（2）所掲471頁
　　以下が参考となる。結局，わが国の代理規定の成立は，現行民法の制定過程の矛盾，すなわち，ドイツ法
　　の形式性とフランス法の内容という形態をそのまま，引きずり，さらに，現行民法典が旧民法の修正とい
　　う形式を採ったことの矛盾をそのまま露呈しているともいえよう。
（3）　同博士が，現行民法の成立時における，代理の条項の立案担当者となり，ドイツ法の単独行為説を胸に
　　もちつつ，理論の問題として，その後の学説に委ねたこととを老えあわせるとき，興味深い。
（4）石尾一郎助r民法代理論』15頁，明治25年一1892年一（有斐閣）。
（5）　これについて，富井博士は，「純然タル代理関係二属スル規定ヲ掲ケタルハ仏国民法等二比シテーノ進
　　歩タルコトヲ認ムヘシ」としつつも，その最大部分は依然として委任者と代理人との契約関係に属し，第
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　　三者と本人及び代理人との関係に至りてはその条規極めて不備であり，「羅馬法ノ旧套ヲ脱セサル」とい
　　う（富井・2現況注（18）所掲404頁）。
（6）　岸本辰雄r民法正義』財産取得編巻之弐204頁以下〔新法注釈会一明治法律学校講法会内一〕明治23年
　　一1890年一〕なお，229条の注解で，代理の意義につき，「代理ナルモノノ・委任者力代理人ヲシテ自己ヲ
　　代表セシムルモノニシテ事実上二於テハ他人（代理人）力其事件ヲ行ヒシモ法理上二於テハ委任者自カラ
　　之ヲ実行セシト異ナルコトナカラシム」と述べ，さらに，250条の注解では，「委任者ノ委任二従ヒ委任者
　　ノ名にて約束セシモノニンテ代理人ノ所為即チ委任者其人ノ所為二外ナラス」という。また，代理人がそ
　　の委任された権限を喩越した場合について，最早代理人ではないとし「何トナレハ代理人ハ其委任セラレ
　　タル権限内二於テ他ヲ代表スルモノナレハナリ」という。
（7）Laband，　Zeitscrift　fifr　des　gesmmte　Handelsrecht，　Bd．10，　S．203ff，特に208f．なお，日本におけるラー
　　バント理論の紹介としてはまず第一に，高橋三知雄・2現況注（22）所掲6頁が詳細である。その他として
　　中島玉吉「代理二就テ」民法論文集7頁以下大正11年，大西・1はじめに注（2）所掲186頁以下，岩田新
　　「委任及準委任ノ観念ヲ論ス」（5）法協35巻9号169頁以下がある。
（8）遠田・1はじめに注（2）所掲174頁以下参照，F・ヴィーアッカー『近世私法史』鈴木禄弥訳332頁以下
　　参照。ちなみに，BGB　167条は，以下のように規定している（現代外国法典叢書（1）独逸民法〔1〕より，
　　225頁）
　　「代理権ノ授与ハ，代理人又ハ代理スペキ行為ノ相手方タルベキ第三者二対スル意思表示二依リテ之ヲ為
　　ス。
　　　前項ノ意思表示ハ，代理ヲ為スベキ法律行為二付定メラレタル方式ヲ必要トセズ。」
（g）Motive　zu　dem　Entwurfe　eines　BGB　fifr　das　Deutsche　Reich，　Band　1，　S．228ff．（1888）
（10）Motive　zu　dem　Entwurfe　eines　BGB　fttr　das　Deutsche　Reich，　Band　2，　S．525ff．（1888）
　4　現行民法典成立時
　現行民法にっいての編纂過程については，星野通r明治民法編纂史研究』昭和18年（1943年）151頁
以下が詳しい。それによると，起草の方針は，穂積博士の意見により，パンデクテン方式を採用し，
ザクセン民法の編別に倣った。しかし，編別はドイツ式ではあったが，旧民法を資料としつつなさ
れ，わが国の伝統的慣習，また，当時最も進歩的法理といわれたドイツ民法第一次草案（1888年），
その他世界各国の立法例，学説等を広く参考にしていることは前述したとおりである（1）。
　ところで，民法典の編纂は，各節を各起草委員が単独的に起草するが，後で起草委員合議の上訂正
補完すべきは訂正補完して三人（梅，富井，穂積）共同の修正原案とした（2）。
　起草の分担については，「民法修正案理由書」の質疑要録によると，本稿に関する「第4章法律行
為」は，第1節～3節が富井委員，第4節が梅委員，そし，第節が穂積委員となっている。また，第
3編債権の第章契約第10節は，富井委員が担当している（3）。
　そこで，現行民法の審議過程をみるに，代理の項と委任の項にわけこれを紹介するω。
　（一）代理の項
　明治27年4月6日に第1回法典調査会が開かれ，第2節の代理から法典審議が開始されている（5）。
　議事録にしたがって，代理の意義から見てみよう。まず，富井委員の代理一般に対する説明では，
本説の規定が，代理人と法律行為をした第三者，本人又は代理人との関係が純粋の代理関係であると
して，主としてその関係について規定することを述べる（6）。
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すなわち，
　「本人ト代理トノ関係二至ツテハ通常ハ委任契約ノ関係デアル，之ハ第三編中ノ契約ノ所二其規定
ガアル訳ニナツテ居リマス。即チ契約ノー種トシテ委任契約ト云フモノガアル，デ其当事者相互ノ契
約関係ハ此所二規定スル積リデアリマス，最モ委任ト申シテ宜シイカ或人二代理権ヲ与ヘルコトト委
任ノ契約トハ別ノモノデアルト云フ学説ガアル，又立法例モアルヤウデアリマス，併シ此問題二対シ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り　　　　　リテハ或ハ説ガ別レルデアラウカト思ヒマス，本員ハ代理ヲ授ケルト云フコトト契約トハ別ノモノトス
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　
ルト云フ方二傾イテ居リマスル，併シ此点二付テハ意見ガ別レルデアラウト思ヒマス，何レニシテモ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　の　　　　　　　　本節二原案トシテ提出シタ規定二拠レバドチラノ主義ヲ採ツテモ実際ノ結果ハ殆ド変リハナイト信ズ
ル，夫レ故二之ハ寧ロ理論上ノ争ヒデアツテ弦二此問題ヲ論ズル必要ハナイト思ヒマス，夫故二此本
人ト代理人トノ関係其契約上ノ関係二係ルモノハ第三編中二規定スル考ヘデアリマス」（傍点筆者）。
　そして，次に，本人と代理人の当事者相互の関係については，「通常ハ委任契約デアル」ので，第
三編中の契約のところに規定したとし，ただし，代理権を与えることと委任とは別ものであるとの議
論があり，説の別れるところであるが，どちらの主義をとっても，実際の結果はほとんど変わりがな
いのだから，「本員ハ代理権ヲ授ケルト云フコトト契約トハ別ノモノトスルト云フ方二傾イテ」いる
とし，結局理論上の問題であるから，この問題を論ずる必要はないとされた（7）。
　これに対して，代理の条項の議論に入る前から，質疑はこの点に集中している。
　まず，高木豊三委員の質問は，ホールマハツと代理権授与とは同じかと質問し，同委員自身は，授
権といってもよいのではないかとされる。また，本法典はどちらの主義（委任契約説，単独行為説）
をとったのか不明であるから明確にする必要がある。さらに，土方寧委員の質問が続き，代理権授与
は契約か否かとの質問がされた⑧。
これに対して，富井委員は次のように答弁した。
　「其訳ハ実際ノ結果ハ先刻モ申シタ通リ殆ド均シイモノト考ヘル，其訳ハ此仏蘭西其他ノ学説二於
テモ契約ト云フモノヲ余程広ク解スル，独逸ノ学説二於テ契約ト見ナイ場合，仏蘭西ノ学者ハ契約ト
シテ取扱ヲ代理人ガ黙示ニテ委任ヲ委託シタト云フ場合ニハホールマハツトト云フコトガ大低這入ル
モノト考ヘル，併シ実際ノ結果二付テハ只今申シタ通り殆ンド違ヒガアラウトハ思ヒマセヌ，此問題
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二付テ吾々ノ問二於テモ深ク議論ハ経ナカツタノデアリマス，併シ先程モ申シタ如ク私ハ契約トハ別
　　　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　サ　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　9　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　の　　　　　　　
ノモノニ解スルノデアリマス，又此原案ガ仮リニ法律トナツタ暁ニハ私ハ其解釈ヲ採ル積リデアリマ
ス（傍点筆者）」
　そして，その例として，同委員は，民法102条，111条（現行109条），118条（現行116条）る掲げ。実際の
違いがないことを理由として，この主義（単独行為説）を採用しなかった旨を主張された。すなわち，
　「例ヘバ此第102条二「代理人ハ能力者タルコトヲ要セス」ト云フコトガアリマス，之ハ契約主義デ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り　　　　　　　　　　　　　　　．　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　り　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　モ解ケル又ハ委任ヲ契約デナイモノト見テモ解ケル，併シ私ハ委任ヲ契約ト見ナイト云フ方ノ主義ヲ
　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　■　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　サ
採ツタ方カミ此規則ノ如キモ能ク解セラレルデアラウト思ヒマス，併シ結果ハ同ジデアリマス，夫レカ
ラ第111条等（筆者注・現行第109条）ノ如キモ代理人トナルベキモノニ向テノ・全ク委任ヲシテ居ラナ
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イ，汝，人ノ代理人トナルコトヲ受諾スルカト云フ事ヲ見テ居ラヌ，デ甲ナル者二向テ乙ナル者ヲ代
理トスル，斯ウ云フ報告ヲ為ス，其場合二其乙ナル者が甲ナル者ト法律行為ヲ為シタ時ハ甲ハ乙二依
テ拘束セラルル，之モデス契約主義カラ解ケバ其乙ガ行為ヲ為ス時ニハ暗黙ノ委任受諾ヲ為シテ委任
契約ガ成立スル，又其瞬間二履行シタ斯ウ解ク又委任ヲ契約ト見ナイ主義カラ言ヘバ之が即チー種ノ
委任デアル，之ガ其表示二依テ代理権ヲ乙二与ヘタモノでアリ斯ウ解ク，併シ夫レハ銘々自分ノ奉ズ
ル所ノ主義二依テ解イテ宜シイデセウ，実際ノ結果ハ此第111条二書テアル通リ少シモ変リハナイ，
夫レカラ尚ホー例ヲ興ゲマスレバ第115条ノ追認デス「代理権ヲ有セサル者力他人ノ代理人トシテ為
シタル契約ハ本人ノ追認ナキ限リハ之二対シテ其効力ヲ生セス」夫レカラ118条二号ノ「追認ハ反対
ノ意思ナキ時ハ契約ノ時二遡リテ其効力ヲ生ス」云々之モドチラノ主義カラでモ此結果二帰着スルノ
デアリマス，ドチラノ主義カラデモ説明ガ立ツ，併シ私ノ考ヘデハ契約主義二依ルト随分無理ナ解キ
方ニナルト思フ委任ハ契約デナイト云フ方ノ主義ヲ採ツタ方ガ此規定ノ如キモ能ク解ケルデアラウ，
併シ結果ハーツデアル，然ウ云フ訳デアリマスカラ此問題二付テハ吾々ハ深ク議セナンダノデアリマ
ス」（傍点筆者）
と述べられている。
　以上のように，結局，その点については，前にも指摘したように，理論の問題としてその後の学説
へ委た形となった（9）。
　⇔　委任の項
　さて，代理と委任の関係を起草委員はどのようにみていたのであろうか（1°）。
　委任の項も，富井委員が担当している。富井委員は，まず，委任を代理と分けて規定した点にっい
て説明する（11），
　「代理ノ関係ハ当事者ノ契約関係トハ別ノモノ」であり，代理の規定は他人によっテ法律行為をな
すことにっいての広い規則であるという。また，委任と代理を分けた理由の第二として「代理権ハ契
約カラ生スルニ限ラナイ」からであるとされる。
そして，
　「既成法典ハ仏蘭西其他最モ多クノ民法二倣ツテ本案二謂フ所ノ委任契約ノ目的ハ代理二限ルト云
フ主義ヲ採ツテ居リマス然ルニ本案二於キマシテハ条二言ツテアリマス通リ広ク法律行為ヲ為スコト
ヲ委任スレバ委任契約トナルト云フ主義ヲ採ツタノデス」
　さらに，649条（現行民法643条）の説明において，次のように述べている。
　「代理二限ラナイトスレバドウ云フ事ヲ目的トスルモノトシタガ宜カラウカ此点二付テ諸国ノ法律
ヲ見マスルト中ニハハツキリセナイモノモアリマスケレドモ多クハ事務ヲ取扱ウ，他人ノ為メニ事務
ヲ処理スルト云フヤウナ風二書イテアルンデス併シ本案二於テハ此前右ノ節二雇傭契約二関スル規定
ヲ置カレマシテ雇傭ト云フモノハー定ノ労務二服スルコトヲ約スル契約トナリマシタ随分広イモノニ
ナル夫レニ委任ノ所で委任契約ト云フモノハ人ノ委任ヲ受ケテ事務ヲ処理スルト云フ風二言フテハ，
事務ヲ処理スルト云フヤウナ字ハドウモ少シ漠然トシタ字デアツテ矢張リ務力ヲ供スルー種トシカ読
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メナイ即チ雇傭トノ分界ガハツキリ立タナイト思ヒマスデ詰リ委任事項ト云フモノガ法律行為ヲ為ス
ト云フコトニ帰スルデアラウト思ヒマス思ヒ切ツテ「法律行為」ト書キマシタ」
　たしかに，起草委員において，委任契約より，代理権が生ずるとみていたのは，委任代理という用
語に現れている。しかし，ドイツ民法の形式と同じく，代理を法律行為の一般原則としての総則編に
規定し，委任を債権編に規定したことの意味はどのような意図のもとになされたのであろうか。
　結局，委任と代理とは異なるものとし認識していたと考えてよい。しかし，両者が全く無関係なも
のとして考えていたともいえない。
　つまり，この「委任」の意味が，今日と異なることを示している。
　すなわち，富井委員の以上に掲げた，委任の項の説明にもあるように，もともと「委任」は雇傭か
ら区別するために，委任の目的を「法律行為」に限定した。しかも，他人のために法律行為をする揚
合を，全て「委任」と考えていたことによると思われる（！1）。
（1）岩田新『日本民法史』45頁。同著によれば，梅博士は，新民法は，ドイツ民法によるというひとがいる
　　が，それは，浅見で，形はドイツ式であるが，フランス民法も，同様に参考とした旨述べたといわれてい
　　る（同著46～47頁）。
（2）穂積陳重『法窓夜話』360頁。
（3）富井政章博士は，リオン大学において，法学博士を取得しているが，ドイツ法についても，造詣が深か
　　ったとの評がある（富井男爵追悼集，76頁，杉山直次郎博士談「恩師富井博士」より）。なお，法典調査
　　会書記・起草補助委員であった松波仁一郎博士によると，起草委員会おいては，梅博士と，富井博士の間
　　には，往々，見解の対立があった。特に，梅博士がフランス法主義を主張したとされる（同著44頁「松波
　　仁一郎博士談」）。また，星野論文によると，編纂上とくに問題となった諸点のひとつとして，本問題があ
　　げられている（星野・前掲書185頁）。
（4）　近時の学説は，代理関係が委任契約以外の項より，請負等からも生ずることを理由に，代理権は委任契
　　約そのものとは別個の行為から生ずる（無名契約説等）とする。したがって，今日では，委任代理との用
　　語は使用されず，任意代理とよんでいる。しかし，民法起草時，並びにそれに続く一時期においては，委
　　任代理の用語が使用されていた。そこで，民法起草者が委任の概念をどのようにみていたのかをしること
　　で，委任と代理の関係についての起草者の考え方を知ることができる（森島前掲300頁～301頁参照）。
（5）　なお，ここに引用するのは，法務大臣官房司法法制調査部監修「法典調査会民法議事速記録第1回一第
　　26回」日本近代資料叢書1（社団法人商事法務研究会刊）。
〈6）　法典調査会・民法議事速記録（叢書1）1～2頁。
〈7）　法典調査会・民法議事速記録（叢書1）2頁。
（8）法典調査会・民法議事速記録（叢書1）2頁。
〈9）　その後の審議では，高木委員が最後まで，釈然としない旨を述べ，主義のない立法があるのかまで主張
　　している。それに対して，富井委員は以下のような答弁をしている。
　　　「主義ガナイト云フ事ヲ申サレマシタガ，久レガ速記録二残ツテハ少シ迷惑デアリマスカラ申シテオキ
　　マス，主義ガナイトハ申シマセヌ，主義ガナイノデハナイノデス，吾々ノ腹ノ中二於テハ主義ガアルノデ
　　アリマス，唯実際ノ結果二於テ違ヒガナイト思ヒマシタカラ其問題二付テハ格別議論drナンダ議論モ起ラ
　　ナンダノデアリマス
（10）法典調査会・民法議事速記録（叢書4）583頁。
（11）　法典調査会・民法議事速記録（叢書4）584頁～585頁。
〈12）　同旨，森島・1はじめに注（2）所掲300～302頁参照。
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　5　現行民法典の成立
　現行民法典は，明治26年3月に民商法典の修正のための法典調査会の設置以来，法典調査会123回の
審議を経て，さらに12回の整理会で，民法財産編についての審議を終え，明治29年1月の第9回帝国
議会に提出され，明治29年4月27日法律第89号として交付された。その施行は，明治31年7月16日か
らである。
　さて，前述した現行民法の立法過程では，富井博士は，星野博士の指摘にもうかがえるように，立
案段階において，相当の議論のあったことをうかがわせる答弁を立案担当者として述べ，暗に代理の
規定が梅博士との妥協の産物であることを伺わせている。そこで，民法典成立後，これらの両博士に
より著述された，教科書において，その点がどのように記述されているかをたどってみる。
　1　富井博士の見解
　富井博士は，r民法原論』の初版を明治37年7月1日に有斐閣より発行されている。
　さて，富井博士は（’），第4款「代理権ノ発生」のなかで，法定代理と任意代理の区別を述べた後，
任意代理権の発生原因について，次のように述べている。
　「任意代理権ノ発源タル法律行為ノ何タルコトニ付テハ更二議論ナキコトヲ得ス従来汎ク行ハレタ
ル観念二依レハ代理権ハ委任契約二因リテノミ生スルモノトシ其以外二代理権ノ淵源ヲ認メス此主義
ノ・仏国法ヲ中心トシテ最多数ノ法典二採用スル所ナリ（取得編229条，仏1984条）固ヨリ仏国民法二
於テモ代理ヲ委任スル意思表示（Procuration）ト（Nandat）委任トヲ区別シ委任事務ヲ処理スル義務
ノ伴ハサル代理権バー見単独行為タル意思表示二因リテ成立スルモノトセル観ナキニ非スト錐モー般
ノ学者ハ此見解ヲ採ラスシテ其意思表示ハ委任契約ノ申込二過キストシ如何ナル効力ヲモ生セサルモ
ノト解セリ（ボードリー3巻905節）要スルニ此主義二於テノ・委任契約ト代理権ノ発生トノ・因果ノ関
係ヲ有スルモノニシテ委任契約ハ畢寛代理権ノ授付ヲ目的トスルモノト見ルナリ」とし，さらに，
　「近世独法系ノ観念二於テハ委任契約ト代理権ノ発因トハ全然別種ノモノナリトシ委任契約ハ他人
ノ為メニ或事情ヲ処理スルコトヲ目的トシ代理権ノ発源トシテハ別二授権ナル単独行為ノ成立スルコ
トヲ認ム授権ハ委任契約ト共二成立スルコト最モ多シト錐モ是受任者力其契約上ノ義務ヲ履行シ委任
ノ目的ヲ達スルニ必要ナルカ故ノミ両者劃然其性質ヲ異ニスルモノニシテ委任契約ハ法律行為ヲ代理
ヲ目的トスルモノニ非ス其性質ト共二代理権力発生スル場合二於テモ之ヨリ生スル法律関係ハ本人ト
代理人トノ契約関係二外ナラス代理権ハ其契約ノ結果二非スシテ授権ナル別種ノ行為二因リ発生スル
モノナリ以テ委任契約アルモ必スシモ代理権ノ授与アルニ非サルコトヲ知ルヘシ且夫レ授権ハ委任契
約ナキ場合二於テモ成立スルコトアリ例ヘハ雇傭・請負・又ハ組合二因ル法律関係ト共二成立スル揚
合ノ如キ是ナリ要スルニ授権ハ委任其他ノ契約二基因スルニ非ス純然タル単独行為ニシテ代理人ト為
ルヘキ者ノ承諾アルコトヲ必要トセス其者又ハ第三者二対スル本人ノ意思表示二因リテ成立スルモノ
ト為スナリ」という。
　そして，わが民法の主義として，
　「我民法二於テ右ノ両主義中何レヲ採用シタルヤハ代理権ノ発端ヲ明示セル条文ナキカ故二多少疑
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義ナキニ非スト錐モ〔委任〕ナル語ハ法律行為ヲ為スコトヲ委託スルー種ノ契約ヲ指スモノトシ
（643等）而シテ代理二関スル第111条乃至条及ヒ条等二於テ委任二因ル代理二付テノミ規定シタルヲ
以テ見レハ立法ノ趣意ハ委任契約以外二代理権ノ発生シ得ルコトヲ認メス其雇傭又ハ組合等ノ法律関
係ト併立スル揚合二於テモ暗黙二委任契約成立セルモノト為スニ在ルヘシ是近世ノ法理二適合セスト
錐モ解釈トシテハ巳ムコト得サル見解ト謂フヘキ蹴」と述べられ（2），暗に，自己の見解が，現立法に
採用されなかったこと（立法時の審議においてもそれが読み取れる）を示していると思われる。
　そして，本問題に関しては民法109条の規定に関係するとして，続いてその解釈を述べ，民法109条
について，次のようにいう（3）。
　「此規定タルヤー見単独行為二因ル代理権ノ発生ヲ認メタル観ナキニ非スト錐モ其文面及ヒ前後ノ
表示二考フルトキハ唯第三者ヲ保護センカ為メ恰モ代理権ノ発生セル如クニ看倣ス便宜的規定二過キ
サルカ如シ即チ「代理権ヲ与ヘタル旨ヲ表示シタル者」云云ト言ヒ又「其責二任ス」トシテ権利ヲ取
得シ得ルコトヲ規定セサル如キ特二迂曲セル文字ヲ列ネタルヲ以テ考フレハ純然タル代理権ノ発生ヲ
認メタルモノト解スルコト困難ナルヘシ立法ノ趣旨ハ蓋自己ノ行為二因リテ第三者ヲ欺キ之ヲシテ不
測ノ損害ヲ被ラシメサル為メ普通ノ損害賠償二代フルニ此有力ナル方法ヲ以テシタルモノト思ハル故
二其適用上二於テモ制限的解釈ヲ用ヒ其文面以外二出テサルコト解釈トシテハ至当ナルヘシ」
　2　梅博士の見解
　さて，直接の立案担当者ではなかったが，前掲の星野博士によると，相当富井委員と梅委員との問
では議論があったとされる梅謙次郎博士の考え方をみる。
　梅博士は，法定代理と委任代理とを区別し，「委任代理ト云フハ第3編第2章第10節二規定セル委
任契約ヨリ生スル代理権ヲ謂ルナリ」とする。そして，ドイッ民法が，代理権の授与が必ずしも委任
契約によることを要せず，本人が代理人又は第三者に対して代理権を授与する意思を表示することを
以て足るとするが，賛成できないという（4）。
　そして，その点は，第109条の説明で行うとし，次のように述べている（5）。長くなるが引用する。
　「或ハ日ク本条ハ独逸民法二於ケルヵ如ク本人ノ単独行為ヲ以テ代理権ヲ授与スルコトヲ得ヘキ旨
ヲ定メタルモノナリト是レ恐レリ（第1）本条二於テハ単二本人力第三者二対シテ責任ヲ負フヘキ旨
ヲ定ムルニ過キスシテ本人力権利ヲ得ヘキコトヲ定メス然ルニ代理ナルモノハ以テ本人ヲシテ義務ヲ
負ハシムルト同時二亦権利ヲ得セシムルモノナリ（99参考）然レトモ本条ノ規定ハ本人ヨリ其権利ヲ
取得シタリト主張スルコトヲ許スモノニ非ス故二本条ノ規定ヲ以テ本人ノ単独行為二依リテ代理権ヲ
授与スルコトヲ認メタルモノト為スコトヲ得ス（第2）若シ本条ニシテ独逸民法ト同一ノ意味ヲ以テ
規定シタルモノトルハ必ス同民法ノ如ク之ヲ明言スヘキノミ何ソ本条ノ如キ迂遠，曖昧ナル字句ヲ用
ヒシヤ殊二代理権ノ発生二関スル規定ナランニハ本節ノ首部二之ヲ掲クヘキハ当然ノ順序ナルニ代理
人ノ権限等二付キ詳細ノ規定ヲ掲ケタル後代理人ノ権限外ノ行為二関スル規定ノ前二之ヲ置キタルヲ
見ルモ亦其代理権発生二関スル規定二非サルヲ知ルヘシ況ヤ前後ノ箇条二於テ毫モ単独行為ヲ以テ代
理権ヲ授与スルコトヲ得ヘキ旨ヲ認メタリト推測スヘキ明文ナク却テ其反対ヲ証スルニ足ルヘキモノ
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少カラサルニ於テヲヤ例ヘノ・第104条乃至第106条二於テノ・委任二因ル代理人ト法定代理人トニ付キ復
代理ヲ許スヤ否ヤヲ規定スルニ止マレリ然ルニ委任トノ・第3篇第2章第10節二規定スル所ノモノニシ
テノ契約ナリ故二単独行為ヲ以テ授与シタル代理権ハ委任二因ル代理権二非サルコト固ヨリ言フヲ竣
タス若シ然ラバ復代理ヲ許スヤ否ヤノ問題二付キ単独行為二因ル代理人二関シテハ全ク規定ヲ欠クル
モノト云ハサルコトヲ得ス又第条二於テハ代理権ノ消滅原因ヲ掲クルニ当リー般ノ消滅原因トシテハ
唯「本人ノ死亡」ト「代理人ノ死亡，禁治産又ハ破産」トノミヲ掲ケ其他ノ消滅原因ヲ示サス唯委任
二因ル代理権ハ委任ノ終了二因リテ消滅ス」ヘキ旨ヲ附言セリ然ルニ若シ単独行為二由リテ代理権ル
授与スルコトヲ認メハ必ス本人ノ意思ノメミニ由リテ其代理権ヲ消滅セシムルコトヲ得セシメスンハ
アルヘカラス故二独逸民法ノ如キハ特二其規定ヲ設ケタリ然ルニ第111条ニハ之ヲ掲ケサルカ故二単
独行為二由リテ授与シタル代理権ハ本人ノ意思ヲ以テ之ヲ消滅セシムルコトヲ得サルモノト云ハサル
ヘカラス然リト錐モ本人ト代理人トノ契約二因リテ生シタル代理権ニシテ且本人ノミノ意思ヲ以テ之
ヲ消滅セシムルコトヲ得ヘキニ（651）本人ノ意思ノミニ由リテ授与シタル代理権ハ却テ其意思ノミ
ヲ以テ消滅セシムルコトヲ得スト云フハ実二解スルコトヲ得サル所ナリ故二反対論者ト錐モ明文ナキ
ニ拘バラス本人ハ其意思ノミヲ以テ右ノ代理権ヲ消滅セシムルコトヲ得ルモノトセルカ如シ然レトモ
第111条ノ明文化ハ決シテ此解釈ヲ許サス以テ立法者力単独行為二因ル代理権ノ授与ヲ認メサルヲ証
スルニ足ルヘシ」。
　さて，以上の現行民法典の立案担当者の立法後の著作において，直接の立案担当者であった富井博
士には，現行民法典の代理権の発生原因の法的性質についての解釈につき，最終的には委任契約説を
とりつつも，梅博士の見解には，相当の開きがあったとことが分った。
　そこで，立案担当者以外で，立法後出版された著作において，その後の考え方の動きについてみる。
　まず，立法当初のものとして，岡松参太郎博士のr民法理由』がある。
　岡松博士は（6）まず，代理権を，他人の名において，法律行為をなし直接にその他人の利害において
効果を生じさせる法律上の権利であると定義する。そして，この代理権を与えることを「授権」とい
うとする。
そして，次のようにいう。
　「委任ハ契約ニシテ当事者間二法律関係ヲ生シー人力他人ノ為二或行為ヲ為ス可キ義務ヲ負フ授権
ハ単独行為ニシテ之ヲ受ケタル者二法律上特別ノ地位ヲ与へ一人力他人ノ為二法律行為ヲ為スノ機能
ヲ得ル。委任ハ通常授権二伴フト錐トモ是レ受任者力其義務ヲ尽シ委任ノ目的ヲ逸スルノ力法トシテ
代理権アルコトヲ要スルヲ以テナリ故二委任アレトモ授権ナキコトアリ〔例之授権ハ方式不履行ノ為
メニ無効ナルトキ〕代理権アレトモ委任ナキコトアリ〔例之社員ノ代理権〕又代理権バー般ナレドモ
委任ハ制限セラルユコトアリ」。
　また，第109条の説明の冒頭において，
　「代理権ノ授与ハ単独行為ニシテ」代理人または，第三者にその意思を表示するによりてこれを与
えるものであるとする（7）。
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　特に，後者の「第三者」への意思表示による代理権授与の方法は，単に，代理権授与の事実を第三
者に告知する場合ではなく，これによって，代理権授与の結果を生ぜしめんとする意思であるとす
る。
　それは，取引の迅速性，実際の便宜，また，法理論上不可能てはないことを理由に，
　「本法力独法二倣ヒ第三者二対シ或人二代理権ヲ授与スル表示シタルトキハ其人トノ間二何等ノ契
約ノ取結ナキモ尚ホ代理権ヲ得タルモノ」
と述べる（8）。
　次に，現行民法典の立案に際して，その補助をなした，松波仁一郎，仁保亀松，仁井田益太郎の考
え方をみる（9）。
　『帝国民法正解』第5巻617頁では，
　「本人力代理人二代理権ヲ与フル旨ノ意思ヲ表示スルトキハ代理人ノ承諾ヲ侯タスシテ代理権ノ発
生ヲ来スコトヲ得ヘシ故二代理権ハ単独行為二依リテモ発生スルコトヲ得ルモノナリ或ハ委任契約二
依リテノミ代理権ノ発生ヲ来スモノナリト論スル者ナキニ非スト錐モ畢寛謬見タルヲ免レス尚ホ詳細
ハ第条ノ説明二依リテ之ヲ知ル可シ」，
と述べ，その詳細を民法109条の解釈に譲るとする。ここにおいて，富井博士，梅博士によって立法
の趣旨として考えられた「委任契約による」以外は「単独行為による代理権授与」の可能性について
言及されることとなる。同著が，明治30年8月に刊行されていること，ならびに，同著が，穂積陳重
博士，富井博士，梅博士等の起草委員の校閣によることも考えあわせるとき興味深い。
　そして，第109条の箇所において，代理権は単独行為と，契約によってこれを与えることができる
としつつ，契約による揚合について以下のように述べる（1°）。
　「今委任者力其名ヲ以テ法律行為ヲ為スコトヲ受任者二委託シタルトキハ受任者ハ代理権ヲ有スル
　　　　　　　　の　　　　　　■　　の　　　■　　　　　リ　　　ロ　　．　　．　　　　　　サ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　り　　　　　　　　　　ロ　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
ノ必要アリ何トナレば若シ受任者力代理権ヲ有セサルトキハ委任者ノ名ヲ法律行為ヲ為スモ其法律行
ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　■　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　コ　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　リ　　リ　　の　　．　　ロ　　■　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　
為ハ直接二委任者二対シテ効力ヲ生スルコトナク当事者力右ノ委任契約ヲ取結ヒタル目的ヲ達スルコ
ロ　　　リ　　　　　　　り　　　　　　　　　　　り　　　　　　　　　　　　
ト能ハサルヲ以テナリ故二委任者力其名ヲ以テ或法律行為ヲ為スコトヲ受任者二委託シタル場合二於
テハ委任契約ハ当然代理権授与ノ効果ヲ生スルモノト謂フ可シ」（傍点筆者）。
　さらに，代理権の発生原因について特に規定しなかったのは，当然に両者のあることを認めたため
であるとして，
　「以上述ベタルカ如ク単独行為又ハ契約二依リテ代理権ノ授与ヲ為スコトヲ得ルハ理論上当然ノコ
トナルカ故二新民法ハ特二之二関スル規定ヲ設ケス唯本条二於テ第三者二対シ或者二代理権ヲ与ヘタ
ル旨ヲ表示シタル者ハ之二代理権ヲ与ヘタルモノト看倣サユル可カラサル義務ヲ第三者二対シテ負担
ス可キ旨ヲ規定セリ」
と述べている。
　以上において立法施行後の学説の動きについてみた。ここに分かることは，民法起草時からの見解
としての「委任契約説」から，「単独行為設」への転回が明治30年代の立法当初よりすでに生じてい
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たことがいえよう。この源流は，もちろん，代理規定の直接の立案担当者である富井博士の前述の見
解の髭響を考えないわけにはいかないといえるのではなかろうか。
注
（1）富井政章・民法原論第1巻（有斐閣発行）明治37年7月1目発行（初版），現況注（18）と同じであるが再
　　録する。その中で，代理は，第1巻第4節にある。その構成は，第1款，汎論として，代理制度の必要，
　　羅馬の法制，三種の関係を区別すべきことを述べ，そして，第2銭「代理ノ性質及ヒ要件」にっいて述べ
　　ている。なお，富井・明治34年度講義（早稲田大学所蔵）謄写板刷りがあるが，その記述が概ね同じであ
　　るところから，上記の民法原論の元をなしていると考えられる。
（2）富井・訂正増補民法原論第1巻（有斐閣発行）大正11年8月1日の合冊版では，若干の修正がなされて
　　いる。「……委任契約成立セルモノト為スニ在ルヘシ是近世ノ観念二背馳シ且説明二苦ム条規（102条，
　　671条等）ナキニ非スト錐モ解釈トシテハ已ムコト得サル見解ト謂フヘキ欺」。
（3）　なお，富井・訂正増補民法原論第巻（有斐閣発行）大正11年8月1日の合冊版によると，次のように訂
　　正されている。参考のために記載する。
　　　「……察スルニ立法者ハ代理権ト錐モ自己の承諾ナクシテ之ヲ取得スルコトアルワ不当ト認メタルニ由
　　ルヘシ然ルニ斯ノ如キハ代理権ノ本質ヲ誤解セルモノト謂ハサルヘカラス蓋代理権ナルモノハ代理人二義
　　務ヲ負ハシムルモノニ非ス唯直接二本人二対シテ効カヲ生スヘキ行為ヲ為スコトヲ得ルノ権能即チ法律二
　　認メタルー種ノ地位ヲ有セシムルモノニ過キス故二縦令契約二基クヘキモノトセサルモ敢テ不当ナルコト
　　ナシ寧ロ此権能ヲ授与セントスルー方ノ意思表示二依リテ成立スルモノト為スコト目常ノ取引上便利トス
　　ル所ナルヨリシテ授権ナル制度ヲ認ムルニ至リタルモノト謂フヘシ要スルニ我民法ハ代理二関スル条規ノ
　　ー大部分ヲ独逸民法草案二採リナカラ其骨髄トモ称スヘキ授権ノ観念ヲ容ルルニ至ムサリシバ塞二遺憾ト
　　スル所ナリ（傍点策者）」
（4）　梅謙次郎r民法要義』巻之1明治30年第4版，改正増補第版r民法要義巻之1総則編』明治32年10月
　　刊。2現況注（18）と同じであるが再録する。
（5）梅・注（4）所掲217頁。
（6）梅・注（4）所掲241頁以下。
（7）　岡松参太郎r注釈民法理由』（明治29年）215頁以下が代理の節であり，特に，218頁以下参照（訂正再
　　版による。なお，富井博士の校閲による）。同著は，明治29年5月に発行され，本研究で参照しえたのは，
　　その再版（同年9月）版である。その後明治29年12月に訂正版がでているが，当該箇所についての訂正は
　　ない。
（8）　岡松・注（7）所掲242頁以下。
（9）　この岡松博士によって，いわゆる「単独行為説」が主張されたことは確かであるが，前述のように富井
　　博士の立法上の批判ならびに立法審議途上における同博士の答弁からみるに，その縁源は富井博士にあっ
　　たといっても過言ではない。
（10）松波仁一郎，仁保亀松，仁井田益太郎合著r帝国民法正解』（明治30年）第5巻617頁以下参照。
（11）松波，仁保，仁井田・注（10）所掲646頁以下。
6　それに続く学説
1　無名契約説の展開
以上の経緯をたどって，わが国における，代理権の発生原因についての法的性質については立法時
においての考え方から岡松博士による単独行為説の主張ともあいまって，次第に授権行為の独自性を
肯定する考え方に移行してくる（1）。
この点において，今日の通説と目されるものに対して，決定的な影響を与えたと思われるのが，鳩
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山博士である。まず，鳩山博士は（2）その著r注釈民法全書第巻法律行為乃至時効』において，第3節
代理の前註，2代理権の（ロ）代理権の発生原因において，法定代理と任意代理との区別し，「任意代
理ハ我民法上委任代理トイフ」とし，委任代理は，本人自ら「授権」したるものと復代理とがあると
いう。ここにおいて，鳩山博士は，「授権」なる概念を採用されている。
　そして，代理権を授与する本人の意思表示が契約か，単独行為かについて論争があるとして法理
論，立法論と解釈論とにわけ述べる（3）。すなわち，
　法理論として，委任契約説，無名契約説，単独行為説とに分け，委任契約以外より生ずる代理権を
説明できないこと，さらに，事務執行の義務と代理権の範囲が異なることができる旨を説明できない
として，
　　「按スルニ法理論トシテ又立法論トシテ之ヲ見レハ委任契約ノミヲ以テ代理権ノ原因トスルハ非ナ
リ」
　といい，取引社会の実際等をみなければならないが，わが国の実際においても委任状の送付により
当然代理権が成立するとしても何ら不都合はないとして，立法論としては，単独行為説が正当である
とする（の。
　しかし，解釈論としては，
　「按スルニ我民法ハ代理権成立二付テ明文ヲ掲ケサルカ故二解釈ヲ以テ之ヲ決セサルヘカラス而シ
テ其解釈二当リテハ進歩シタル法理論ヲ参酌スヘキコト勿論ナリト錐モ然モ法典一貫ノ主義二考へ又
法文ノ文宇ヲ尊重セサルヘカラス若シ然ラストセノ・区々ノ利益ノ為メニ法律ノ確定ト云フ大ナル利益
ヲ犠牲二供スルノ結果トナルヘケレハナリ由是観之我民法立ノ趣旨力委任契約説ヲ採用スルニ存シタ
ルノ・姑ク指クトスルモ民法第104条乃至第106条及ヒ第111条ノ明文二於テ法定代理ト委任代理トヲ対
立セシメ法定代理二非サルモノハ総テ委任代理ナリトスル趣旨ヲ表明セルカ故二法定代理ニアラサル
代理ハ委任二因リテ生スルモノト言ハサルヘカラス（5）」
　ただし，その授権行為をもって，単独行為とする解釈はわが民法の文言に合わないとしドイツ流の
単独行為ではないとし，委任行為を広義に解釈しなければならないとする㈹。その理由として次のよ
うにいう。
　「何トナレハ民法第643条以下二規定セル狭義ノ委任契約ハ法律行為ヲ為ス債権債務ノミヲ生スル
債権契約ニシテ此債権契約其モノヨリ代理権ヲ生スルノ理ナク又実際二就テ見ルモ委任契約アリテ代
理権無ク又ハ両者範囲ヲ異ニスルコト勘カラサレハナリ之レカ故二委任代理二於ケル委任ト云フハ狭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　■　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
義ノ委任契約ト解スル能ハスシテ本人ヲ代理シテ意思表示ヲ為スコトヲ委託スル委任的契約ナリト云
ハサルヘカラス之ヲ試二広義ノ委任契約又ハ準委任契約ト言ハント欲ス此契約ハ意思表示ヲ為スヘキ
債務ヲ発生セシムルモノニ非スシテ意思表示ヲ為スコトヲ正当トスル法律上ノ地位ヲ作出スモノナ
リ」（傍点筆者）。
　以上，鳩山博士は，ラーバント等の委任契約と代理権を独自のものとみるドイツの学説を紹介しつ
つ，代理権が委任契約以外の雇傭，請負等の契約からも生ずることのあること，また，代理権のない
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委任契約のあること，委任契約と同時に代理権が生ずる場合でも，本人に対する関係と第三者に対し
て，本人を代理する関係においてはその権限において広狭のある場合のあることから，代理権授与行
為の独自性の考え方を承認されていくの。しかし，わが民法にはドイツ流の授権行為が単独行為であ
るとする考え方をストレートにとりいれることは文言に反するとし，授権行為は，一種の契約と解す
べきとされたわけである。
　この考え方が，いわゆる「無名契約」として，その後のわが国の代理権授与行為の法的性質につい
ての通説を占めることになった（8）。
　2　以後の展開
　鳩山博士以後の展開について略記しておく。
　横田秀雄博士は（9），「代理ト委任トハーハ委任者本人ト第三者トノ間ノ法律関係ニシテ他ハ委任者
ト受任者トノ間ノ権利関係二属シニ者其法律上ノ性質ヲ異ニスルノミナラス委任ハ代理権発生ノ唯一
ノ原因ニアラサルト同時二常二必ラスシモ受任者ノ代理権ヲ伴フモノニアラサルヲ以テ委任ト代理ト
ハ各独立シテ成立スルコトヲ得ヘク其間二分離スヘカラサル関係ヲ有スルモノニアラス」という。
　岩田博士は（1°），「委任ト代理トカ相伴ツテ存在スル揚合二於テハ，其代理権ハ委任ヨリ発生スルカ
又ハ他ノ原因ヨリ生スルカノ点二至リテハ学説岐レタリ。通説ハ此場合二於テハ委任契約ヲ以テ代理
権発生ノ原因ナリトシ（梅博士総則編252頁富井博士民法原論第1巻421頁平沼博士民法総論542員松
岡博士民法論492頁横田博士債権各論613頁），コレニ対シテ少数ノ学者ノ・代理権ハ常ニー種特別オル
法律行為ヨリシテ発生スルモノナリト為セリ（岡松博士総則編242頁川名博士234頁以下，鳩山博±註
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　釈民法全書第2巻242頁以下）私二思フll後説ヲ以テ我民法上正当ナル見解ナリト為ササルヘカラス
（傍点筆者）」という。
　これにより無名契約とみる考え方がほぼ確立したとみられる。さらに，中島博士は（12）㈹，この問
題については契約説と一方行為説とがあるとしつつ，契約説は，代理権の授権には本人および代理人
の意思を要するものとする考え方であり，さらに，これには，委任契約説と無名契約説とがあるとい
う。また，代理権は義務ではなく，能力の拡張であるとして，単独行為説については，①代理人の意
思に反してこれを強制するのは，他人の自由に関する干渉になること，②本人の撤回まで代理権が存
続し，代理人の意思によって放棄できないこと，③代理人が一方的にぎむを課せられることを理由と
して，この考え方に反対する。そして，自己の考え方として以下のようにいう。
　「即チ代理権ハ本人ノ授権ノ意思表示二対シ代理人力之ヲ知テ反対ノ意思表示ヲ為サ、ル揚合に授
与セラル、モノナリ此ノ如キハー方行為二非ス又契約二非ス其中間二位スルー種特種ノ行為ナリ今ヤ
ー致行為等中間性ノ行為ノ存否力議セラレツ・アルトキナラバ右ノ好キ解釈ヲナスモ必シモ無謀二非
サル可シ要スルニ授権行為二於テハ本人ノ意思ト代理人ノ反対ノ意思表示ナキコトヲ以テ要件トナス
可シ」。
　穂積重遠博士は（14），法文上（104条，111条）より，委任契約の諸規定と合致してあっていること，
委任を債権編に規定していることから（643条以下）法文上，代理権は本人と代理人との間の委任契
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約によってのみ授与されるともみえるが，委任契約があったからといって代理権が発生するとは限ら
ず，委任以外の契約からも代理権が発生することがある。「受任者の行為が直接に委任者に対して効
力を生ずると言う法律関係は委任契約其もののみから発生すべき理由がない」。ここにいう「委任」は
債権編の「委任」ではなく，「代理権授与行為」を意味すると解しても宜いかもしれぬといわれる。
　また，単独行為説については法文上の法文上の根拠ないとの理由より，
　「授権行為は，委任其他の債権契約其ものではないが，それに附随する一種の所謂無名契約であ
る」と解するのがもっとも妥当であろうとされる（15）。
　さらに，基礎的債権契約の効果は対内的，付随的授権契約の効果はむしろ対外的というべきである
が，わが民法の解釈としては，
　「附随行為の効力は基礎行為の効力を前提とするものと解さねばならない」という（16）
　なお，最後に，同博士は，立法論としては，授権行為は，単独行為でも，契約でもよいとし，ただ
し，単独行為の場合には，代理人は代理権を放棄できる旨を規定し，授権行為は所謂基礎法律行為と
独立なものとするのがよいであろうか，とされている（17）。
　末弘巌太郎博士は（18），
　「委任と授権行為とを区別すること授権行為が単独行為であることは不可分な事柄である」この区
別は，概念的区別ではなく，実質的な意味がある。実質的とは，委任は受任者と委任者の内部的関係
であり，授権行為は本人と代理の相手方との間の事柄である。したがって，委任に関し何らかの問題
を生じても，その影響をなるべく代理の相手方に及ぼしたくない」その点に委任と授権行為とを判然
と区別すべき実質的理由があるとする。
　すなわち，
　「委任は委任者受任者相互間の内部的関係であり，授権行為は専ら授権者（本人）と代理の相手方
との間の関係に関する事柄である，従って委任に関して何等か問題が起っても其処理は専ら委任者受
任者相互の間に於て之を為すべきが当然であって，其影響を成るべく代理の相手方に及ぼしたくな
い，其所に委任と授権行為とを判然区別すべき実質的必要があるのだと考へる。
　それにつづき，契約説に対する批判として，次のようにいう。すなわち，
　「若しも授権行為を契約なりとするときは，折角それを委任と区別しても，其区別の趣旨が全く立
たなくなるのであって，実質的には之を区別しないのと殆ど同じ結果に陥る」
　その例としては，禁治産者への委任が無能力を理由として取消（遡及的無効）となり，授権行為と
を区別した意義がなくなるとし，次のように述べ，いわゆる，単独行為説を支持される。
　「私の老では此規定の助けを借りて結果の辻褄を合はせやうとするのは寧ろ権道であつて，其位な
らば初めから授権行為として取扱ひ，之に依つて右のやうな結果の発生を防止する考方をとる方が正
道であるやうに思ふ。元来授権行為の効力に付いて利害関係を有するものは授権者と代理の相手方の
みである。代理人の無能力者なるの故を以て授権行為の取消を許しても，代理人は何等之に依つて損
益する所がない。損益は唯委任の関係に付いて起るのみである。従つて強いて授権行為を契約なりと
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考へて，其取消を許すが如きは無能力者制度の精神から考へても甚だ無意味である」
といわれる。
注
（1）　この後，単独行為説の支持者は，川名兼四郎「日本民法総論」234頁〔金刺芳流堂，訂正第14版　大正
　　13年版一1924年一〕，遊佐慶夫r民法概論総則篇』315頁〔有斐閣，大正9年一1920年一〕，沼義雄r民法
　　要論総則』204頁〔巌松堂書店出版，大正11年一1922年一〕等がある。
（2）鳩山秀夫r註釈民法全書第巻法律行為乃至時効』215頁以下，特に235頁以下〔巌松堂書店出版，大正2
　　年一1913年一，なお，同博士には「代理権授与行為ト基本関係」法協36巻6号958頁以下（大正7年）が
　　ある。
（3）鳩山・注（2）所掲書235頁。
（4）　鳩山・注（2）所掲書241頁。
（5）鳩山・注（2）所掲書241頁一v242頁。
（6）鳩山・注（2）所掲書242頁～243頁。
（7）鳩山・注（2）所掲書236頁。
（8）　その後のこの説の支持者は，大谷義隆r民法総論講義』246頁〔大明堂，大正14年一1925年一〕，勝本正
　　晃r新民法総則』228頁〔弘文堂，昭和23年〕等がある。
　　　なお，この見解は，この授権契約が，概ね委任契約に付随しつつ成立するとする考え方をとることから
　　（鳩山前掲335頁），委任契約などの契約が不成立に終わった揚合，授権契約も無効となる（有因とみる）
　　ことから，授権行為の独自性を主張することにどれほどの意味があるのかが問題となる。
（9）横田秀雄r債権各論』613頁明治45年初版，ただし，大正2年一1913年一訂正第4版を参照。
（10）岩田新「委任および準委任の観念を論ず」（5）法協35巻9号179頁以下（大正6年）。
（11）岩田・注（10）所掲181頁。
（12）　中島・民法典成立まで注（7）所掲1頁以下。
（13）　なお，中島博士は，代理行為の有因，無因について次のような見解を示されている。
　　　「猶如此二解釈スルモ授権行為ノ成立ニハ基礎的行為ノ存在ヲ要スルヤ否ヤノ問題ヲ残ス之レニ対シテ
　　ハブランクカ既二日ヘル如ク実際上元則トシテ基礎関係存在スルモノナリ然カシ基礎関係ヲ以テ授権行為
　　ノ原因ナリトセハ第三者二知レサル又告知スルヲ要セサル内部関係ノ為メニ授権行為及ヒ代理権ハ影響ヲ
　　受ケ従テ第三者ヲ害スル結果トナルカ故二独逸多数ノ学者ノ主張セル如ク独立シタル無原因行為トナサ、
　　ルヲ得サルナリ（Hupka　a．　a．0．§8．）其ノ意義ノ・本人代理人間二何等ノ関係存セサル場合二於テモ授権行
　　為ノ成立ヲ妨ケス又内部関係存スル場合二於テモ授権行為ハ独立シタル行為ト解ス可ク猶又内部関係ヲ作
　　ル行為ト同時二授権行為アル揚合二於テモ之ヲ以テゼーラーカ説クカ如クニ内部関係ノ内二包含セラル、
　　モノト為スコトヲ得サルナリ而シテ猶授権行為ノ独立性ハ第三者二対スル関係ヨリ生シタルモノニシテ公
　　益上ノ理由二基クモノナリ救二授権者ノ意思ヲ以テ之レヲ要因的タラシムルヲ得ス若シ授権者力如此ノ意
　　思ヲ表示スルモ是レ専ラ内部関係ヲ支配スルモノニシテ授権行為性質ヲ変スルニ足ラサルモノナリ
（14）穂積重遠『改訂民法総論』355～356頁。〔有斐閣，昭和15年一1940年一〕。
（15）穂積・注（14）所掲356頁。
（16）穂積・注（14）所掲357頁。
（17）穂積・注（14）所掲357頁。
（18）末弘・2現況注（6）所掲182頁。
7　判例の初期的見解
（1）代理権の発生原因について
代理権の発生原因が「委任」に限るか否かについては次の判例がある。
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　組合の業務執行の権限を与えられた者に業務の執行について代理権があるかにつき，
　「其執行行者ハ組合ノ内部二於ア共同事業ノ経営二必要ナル事務ヲ処理スルコトヲ得ルハ勿論事モ
組合ノ業務二関シ組合事業ノ範囲ヲ超越セサル限リハ第三者二対シテ組合総員ヲ代表スル権限ヲモ有
スルモノニシテ組合ノ名ヲ以テ其ノ為シタル法律行為ハ組合総員二対シテ其効力ヲ生スルモノトス換
言スレハ業務執行の権限ヲ授与セラレタル組合員ハ別段ノ意思表示ナキ限リハ業務執行二付キ代理権
ヲ授与セラレタルモノニシテ代理権ノ授与二付キ特別ナル意思表示アルコトヲ必要トセス」（ヱ）。
という。
　さらに，
　「委任ハ代理権ヲ伴フコトアリ之ヲ伴ハサルコトアリ代理権ヲ伴ハサル場合二於テハ委任者ハ委任
者ノ計算二於テ委任行為ヲ為スニ止マリ委任者ヲ代理シテ受任行為ヲ為スヘキモノニ非サレ」（2）
　また，
　「代理権ノ授与ハ外部二対スル行為ナリ其ノ基本トシテ本人ト代理人トノ間二存スル内部ノ関係ト
ハ厳二之ヲ区別セサルヘカラス這ハ外二対シテハ等シク代理権ノ授与ナルモ其ノ内部ノ関係ハ委任ナ
ルコトアリ雇傭ナルコトアリ請負ナルコトアリ組合亦何等ノ関係スラ存セサルコトアルト共二此等内
部ノ関係ハ存スルモ外二対シテハ何等代理権ノ授与無キコトアルニ徴シテ甚タ明ナリ」（3）
と判示したものがある。
　②　代理権授与行為の法的性質
　委任と代理との関係，特に，代理権の授与行為の法的性質の問題を扱った最初の裁判例としては以
下のものをあげることができる。
　この判例は，大審院の判例ではないが，委任は，受任者の承諾をまって成立する契約であるが，民
法起草者の見解とは異なり，代理権授与行為は単独行為であるとしたものであり，以下のようにい
う。
　「委任ハ当事者ノー方力法律行為ヲ為スコトヲ相手方二委託シ相手方力之ヲ承諾スルニ因リテ其委
託者及受託ニー種ノ債権関係ヲ生スル契約ナレトモ其受託者力委託者タル本人ノ名二於テ本人ノ為メ
ニ法律行為ヲ為スヘキ代理権ノ授与其者ハ専ラ委託者タル本人ノ意思表示二基ク単独行為ニシテ受託
者タル代理人ノ承諾ヲ侯チテ成立スヘキ契約ニアラス」ω。
　（3）代理権授与行為と代理権行使の関係代理権授与行為と代理権行使の関係は，本論とは直接の関
係はないが，両者の無因，有因の問題があるのでここに紹介しておく。
　民法旧規定下の事件において，未成年者Aとその親権者Bとが，Yに売買を委任したが，民法旧規
定886条の規定に違背していることを理由にがB，この売買を取り消したという事件において，以下
のように判示した。
　「代理権授与ノ行為ト之二基キ代理人ノ為シタル行為トハー体ノ法律行為ヲ為スモノニ非スシテ各
独立ノ法律行為ナレハ前者ノ蝦疵ハ後者ノ蝦疵トナルヘキモノニ非ス従テ代理権授与ノ行為力取消ス
ヘキ行為ナルノ故ヲ以テ之二基キ代理人ノ為シタル法律行為ヲモ取消スヘキモノト謂フヲ得ス然レハ
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本件売買ヲ被上告人二委任シタル未成年者A及ヒ其親権者タル母Bノ委任行為力原判決ノ認メタルカ
如ク民法第886条二違背スルモノニシテ取消シ得ヘキモノナリトスルモ被上告人力其委任二基キ代理
人トシテ為シタル売買行為ハ之ヲ取消スヲ得サルヲ以テ親権者B力売買ヲ取消シタルハ固ヨリ無効ナ
ルノミナラス其ノ取消ヲ以テ代理権授与ノ行為タル委任ヲ取消シタルモノトモ見ルヲ得ス委任ノ取消
サレサル間ハ代理権ノ授与ハ有効ニシテノ為シタル売買ハ代理権ナクシテ為シタルモノト謂フ可ラサ
ルヲ以テ委任の取消サレサル本件ノ場合二於テノ・Yノ・買主タルX二対シテ民法117条ノ責任ヲ負担ス
ヘキモノニ非ス随テ同条二基クXノ本訴請求ヲ排斥シタル原判決ハ正当ナリ」（5）
とするものである。
注
（1）大判明治44年3月8日民録17輯104頁。
（2）大判大正4年4月7日民録21輯451頁。
（8）　大判大正14年10月8日民集4巻481頁。
（4）　大阪控明治43年10月11日新聞691号23頁。
（5）大判大正8年8月1日民録25輯1413頁。
　8　まとめにかえて
　民法起草者は，少なくとも，代理権が委任契約から生ずるものと老えても，実際の違いはないとし
た。しかし，今日における現況，未解決，新たな問題の箇所でも指摘したように，実際の違いが生ず
ることが多く指摘されている。したがって，代理権授与の独自性をめぐる議論（委任から代理権が発
生するか否かの議論）が，当時の意味だけではなく，今目でも，全く未解決であり，この点は，立法
時から残された問題であることに変わりがないことがある意味で明らかとなったと思われる。
　わが民法が，旧民法の修正との形をとったため，その形式においては，代理と委任とを総則編と債
権編とに別個に規定しながらも，ドイツ民法のように，代理権の発生とその内部関係を区別すること
なく規定することになった。そのため，ドイツ民法上で解決された問題が，今日まで残存することに
なった。また，「代理」の条項は，フランス法にも造詣が深いが，ドイツ法の影響にあった富井博士
により立案がされたが，その立案について議論が分れることを承知で，その問題を理論上の問題とし
て，解決を後世に委ねたこと（前掲・立法審議過程参照，特に，富井博士の最後の答弁はそのことを
物語っている），さらに，それより，後に審議された「委任」の条項において，当初，委任と雇傭と
の区別のため，委任の目的は法律行為に限るとしていたこと，また，一つの契約により，法律行為と
事実行為との双方がたされる場合には，雇傭の規定と委任の規定との両方の適用を予定したふしがう
かがえる。すなわち，起草者は，他人のためになす法律行為は，全て「委任」と解していた。
　したがって，委任の概念をこのように捉えると，代理権は，常に「委任」より生ずる，換言すれ
ば，代理権は常に委任の存在を前提とする考え方と論理的には整合性をもつことになる。ただし，そ
の後の民法整理会において，準委任の規定（現行法656条）が規定されるに至っていることは，前に
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示した通りである。
　しかし，立法後の学説をみると，富井博士の立法上の非難に始まり，岡松博士の単独行為説の提唱
により授権行為の独自性を肯定する考え方へと転回している。さらに，鳩山博士において，授権行為
の単独行為性は，条文上の根拠を欠くことを理由としてしりぞけられ，授権行為の独自性は肯定しつ
つも，一種の契約として観念されるに至る（無名契約説）。その後は，昭和30年代に至って，森島教
授の独自性否定の論が出されるまで，この無名契約説を中心として展開することになる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（つばき　としお）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（はしもと　やすひろ）
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